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RESUMEN

A la hora de hablar de imprudencia médica, es necesario centrar el tema
correctamente, y ello no es posible sin una breve resefia histérica- que permite ver
cémo ya desde antiguo habia una preocupacion en la sociedad del tiempo por esta
materia-, y una reflexion sobre la imprudencia en general, sus elementos Yy su
aplicacion al ambito medico, para centrarnos por Ultimo en el nicleo de esta ponencia,
cuales son las imprudencias graves de los médicos, y concluimos con una breve resefia
de sentencias que nos permitan distinguir de forma clara la imprudencia grave de la
profesional, y luego distintos casos de imprudencias graves en distintas especialidades
médicas.



1. INTRODUCCION

No puedo empezar esta ponencia sin referirme a la oportunidad de organizar un
curso sobre esta materia para Fiscales, al tratarse de una materia que ha venido estando
un tanto abandonada por los profesionales de la Justicia, sin pararse a pensar en la
importancia que tiene la correcta actuacién de los Tribunales en una materia tan
importante socialmente como es la salud de los ciudadanos, y la correcta actuacion de
los profesionales sanitarios hacia aquellos.

Asi frente al tradicional paternalismo médico derivado de la infalibilidad del
profesional, ha venido imponiéndose una marcada tendencia hacia la autodeterminacion
personal, derivada de los derechos que la constitucidn reconoce a todo ciudadano y, por
tanto, a la necesidad de contar con su consentimiento para poder realizar cualquier
actividad que afectaba sus bienes personales, entre los cuales estaria por supuesto su
integridad y su salud.

En consecuencia, la relacion médico-paciente deviene bilateral, implicando por
ello derechos y deberes reciprocos, tanto éticos como juridicos; y que en el area del
médico ha devenido en la creacion de un Codigo Deontolégico.

Pues bien, como resultado de la combinacion de ese principio de autonomia de
la voluntad con este cimulo de elementos éticos y juridicos se produce una evolucion
en esa relacion médico-paciente de la que surge como elemento esencial para su
adecuada valoracion una doble funcion, cual es la necesaria y suficiente informacion
por parte del médico y el consiguiente y necesario consentimiento del paciente;
funciones en torno a las cuales gira una correcta praxis médica y, por consiguiente,
proteccién del profesional frente a actuaciones jurisdiccionales dimanantes de pacientes
“insatisfechos”, que nos llevan cada vez mas hacia la llamada “medicina defensiva”,
cuyas principales secuelas serian:

- Se dispara las primas de los seguros de responsabilidad civil del los
médicos, con incidencia directa en un encarecimiento de los
honorarios profesionales.

- La relacién médico-paciente deviene en una desconfianza mutua, en
la que éste ultimo busca resultados, mientras el médico sélo puede
prestar servicios, alcanzando incluso al prestigio profesional del
actuante, mas alla del mero efecto econémico.

- Se estanca el progreso médico, al no ahondar el médico en nuevos
tratamientos que, en caso de fracaso, podria conllevar consecuencias
judiciales para él.

- Se encarece de forma notable la asistencia sanitaria, en cuanto la
busqueda de seguridad del profesional deviene en multiples pruebas —
analisis, radiografias, TAC,... -, muchas de las cuales no serian
normalmente necesarias.

Por tanto, y en definitiva, tenemos que tener en cuenta la importancia que
conlleva, para un adecuado tratamiento médico, que los profesionales puedan ejercer
sus funciones de forma serena y segura, y uno de los pilares basicos de esta tranquilidad
y seguridad derivaria de la ponderada y precisa actuacion de los Tribunales ante la
enorme avalancha de denuncias y demandas que se interponen, y ante las cuales es
necesaria la maxima precision de Jueces y Fiscales en su valoracion, con tres criterios
basicos en su basqueda: la proteccion del perjudicado, la persecucion del profesional
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negligente y la defensa del diligente, de forma que, ante la fina linea que separa en este
ambito lo licito de lo ilicito, debemos esmerarnos en poner “nuestro filtro” ante las
reclamaciones, separando claramente y cuanto antes las improcedentes de las
necesarias.

Por todo ello, creo que este curso puede permitir proteger el actual ejercicio de la
medicina, y espero poner mi granito de arena con las aportaciones que hago en mi
ponencia, que espero que os queden claras, y si no quedo a vuestra disposicién para que
tengamos un ameno debate al final de mi exposicion.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL
PROFESIONAL SANITARIO Y ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

En sus albores, alla por el Neolitico, la medicina venia asociada a una especie de
magia, donde el médico era considerado maestro de fuerzas sobrenaturales y detentador
de poderes y saberes, cercana a las practicas religiosas, considerando por tanto a ese
médico como ser intocable, al igual que sus dioses

Seria en Mesopotamia, en la segunda mitad del imperio babilénico, cuando en el
Codigo de Hammurabi, se regulaba en algunos preceptos las consecuencias de la mala
praxis médica; asi, respecto a esclavos, el art. 219 y 220 disponian como sancion
devolver esclavo por esclavo, o pagar la mitad de su precio; mientras que respecto de
hombre libre, establecia el 220 que se cortarian las manos del médico.

En Grecia es donde se produce el paso definitivo de una medicina méagica a una
eminentemente técnica, en la cual los profesionales gozaban de una gran consideracion
social, entre los cuales destacarian HIPOCRATES y GALENO, siendo el Juramento
Hipocratico® uno de los principales tratados éticos que en la historia de la medicina se

! Juro por Apolo médico, por Asclepio, Higia y Panacea, por todos los dioses y todas las diosas,
toméandolos como testigos, cumplir fielmente, segin mi leal saber y entender, este juramento y
compromiso:

Venerar como a mi padre a quien me ensefi¢ este arte, compartir con él mis bienes y asistirles en
sus necesidades; considerar a sus hijos como hermanos mios, ensefiarles este arte gratuitamente si quieren
aprenderlo; comunicar los preceptos vulgares y las ensefianzas secretas y todo lo deméas de la doctrina a
mis hijos y a los hijos de mis maestros, y a todos los alumnos comprometidos y que han prestado
juramento, segun costumbre, pero a nadie mas.

En cuanto pueda y sepa, usaré las reglas dietéticas en provecho de los enfermos y apartaré de
ellos todo dafio e injusticia.

“Jamas daré a nadie medicamento mortal, por mucho que me soliciten, ni tomaré iniciativa
alguna de este tipo; tampoco administraré abortivo a mujer alguna. Por el contrario, viviré y practicaré
mi arte de forma santa y pura.

No tallaré calculos sino que dejaré esto a los cirujanos especialistas.

En cualquier casa que entre, lo haré para bien de los enfermos, apartindome de toda
injusticia voluntaria y de toda corrupcion, principalmente de toda relacién vergonzosa con mujeres y
muchachos, ya sean libres o esclavos.

Todo lo que vea y oiga en el ejercicio de mi profesion, y todo lo que supiere acerca de la vida
de alguien, si es cosa que no debe ser divulgada, lo callaré y lo guardaré con secreto inviolable.


https://es.wikipedia.org/wiki/Apolo
https://es.wikipedia.org/wiki/Asclepio
https://es.wikipedia.org/wiki/Hig%C3%ADa_(diosa)
https://es.wikipedia.org/wiki/Panacea_(mitolog%C3%ADa)

han escrito, hasta el punto de haber servido a numerosas obras muy posteriores como
criterio rector.

De aqui pasamos al D* Romano, donde ya se contemplan normas sobre
responsabilidad del médico por conductas negligentes que causen dafio al paciente,
como por ejemplo en las Instituciones, o en el Digesto.

En la Edad Media, destaco el mundo arabe, con instituciones como AVICENA o
AVERROES, asi como MAIMONIDES, que elaboré un cédigo deontoldgico al estilo
de Hipdcrates, y que ha llegado hasta nuestros dias. Sin embargo, la medicina europea
se estanco, hasta la creacion de las Universidades en el S. XII, en las que las Facultades
de Medicina, con las de Teologia, Derecho y Arte, se convierten en un de los pilares de
las mismas, Sefialando al respecto LAIN ENTRALGO, en su “Historia de la medicina”
que “la actitud del legislador medieval ante la responsabilidad profesional del médico
no fue precisamente suave. Heredando el espiritu y casi la letra de las Leyes
Wisigothorum, dice el Fuero Juzgo: ’Si algun fisico sangrare algiun ome libre, si
enflaqueciere por la sangria, el fisico debe pechar C e L sueldos. E si muriere, metan
al fisico en poder de los parientes que faga del lo que quisieren. E sie el siervo
enflaqueciere o muriere por sangria, entregue otro tal siervo a su sennor’ (...)"

Durante el siglo XIII, el médico se profesionaliza, formandose en las
Universidades durante el Renacimiento y la llustracion, con la aparicion de las
“Cofradias” y “Colegios” médicos, para perfeccionar la formacion de los profesionales

Ya en el siglo XIX'y comienzos del XX, empiezan a proliferar las especialidades
médicas, ante el volumen del saber médico, y, en consecuencia, se incrementan las
exigencias sociales sobre la tarea profesional del médico; esto es, se espera la curacion
de la enfermedad; y ello unido a la mejora de status de los profesionales, se produce un
incremento de la presion social sobre el ejercicio de la medicina. En cuanto a la
responsabilidad, la Codificaciéon trajo consigo la eliminacion de las disposiciones
especificamente dirigidas a la profesién sanitaria, determinandose por tanto su
responsabilidad conforme a las reglas generales que rigen para los demas ciudadanos y
profesiones (aunque se incluyan en el CP delitos especificos para ellos, como el aborto).

Finalmente, tras la Primera Guerra Mundial, merece destacarse en la medicina
occidental el uso generalizado de la asistencia sanitaria, con el consiguiente aumento de
actos médicos, exigiendo de los profesionales una intervencion mas rapida.

2.2 ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

En general en Europa ha habido en los Gltimos afios un importante incremento
de denuncias y demandas sanitarias, que podemos situar, por ejemplo en Francia en un
50% en los ultimos 10 afios; o en Alemania en un 150 % entre 1989 y 2001.

Si el juramento cumpliere integro, viva yo feliz y recoja los frutos de mi arte y sea honrado por
todos los hombres y por la mas remota posterioridad. Pero si soy transgresor y perjuro, avéngame lo
contrario”.



En Espafia, ha habido un espectacular incremento de demandas y denuncias, Yy si
bien no tenemos datos fiables, se hablaba en el I Congreso Nacional de Responsabilidad
Médica (2013, Santiago de Compostela) de unas 100.000 demandas en toda Espafia,
pero lo cierto es que carecemos de datos fiables, puesto que no existen estadisticas
relativas a errores sanitarios, fuera del Defensor del Pueblo, con datos excesivamente
generales.

Sin embargo, cualesquiera datos que se presenten afectan a la justicia en general,
pero no distinguen las que van por la via contencioso-administrativa ( mal
funcionamiento de servicios publicos ), civil ( responsabilidad contractual - p.e. cirugia
estética u odontologia - o extracontractual ) y penal propiamente dicha, que constituyen
la tipologia més grave desde el punto de vista del profesional, en cuanto son las Unicas
que conllevan responsabilidad personal del médico, fuera de las econdmicas.

3. LA RESPONSABILIDAD SANITARIA EN EL AMBITO PENAL.

A la hora de referirnos a la responsabilidad penal del personal sanitario,
podemos establecer unos principios basicos refiriendonos a las muy conocidas y citadas
STS de 14 de Febrero y 18 de Noviembre, ambas de 1991 — entre otras -, que sefialan
qgue ... enel terreno de la actividad sanitaria es necesario tener en cuenta:

1) Que la conducta de los técnicos sanitarios ha de entenderse en su justa
valoracién habida cuenta se trata de una de las actividades humanas que mas riesgo
puede originar y proyectar, al incidir directamente sobre la salud y la vida de las
personas, a merced ademas del acierto o deldesatino de los profesionales.

2) Que se trata pues de una ciencia inexacta, con un plus especial de exposicion
y peligrosidad, en la que la atencion, la pericia y la reflexion han de prodigarse en
dosis mayores que en otras dedicaciones.

3) Que la préactica de las actividades sanitarias por los facultativos y técnicos
correspondientes, exige una cuidadosa atencion a la «Lex artis» en la que sin embargo
no se pueden sentar reglas preventivas absolutas dado el constante avance de ciencia,
la variedad de tratamientos al alcance del profesional y el diverso factor humano sobre
el que actua, que obliga a métodos y atenciones diferentes. Ello exige, en muchos casos,
valorar restrictivamente los grados de intensidad en que se haya podido incurrir en
estas infracciones culposas y sanitarias.

4) Que, en consecuencia, la medicina, como se acaba de decir, en general no es
una ciencia exacta en tanto que en ella intervienen elementos extrafios de dificil
previsibilidad que pueden propiciar errores, de diagnostico o de cualquier otra
naturaleza, los cuales si lo son dentro de lo tolerable, pueden escapar al rigor de la
incriminacién penal.

5) Que la responsabilidad médica o de los técnicos sanitarios procedera cuando
en el tratamiento efectuado al paciente se incida en conductas descuidadas de las que
resulte un proceder irreflexivo, la falta de adopcion de cautelas de generalizado uso o
la ausencia de pruebas, investigaciones o verificaciones precisas como imprescindibles
para seguir el curso en el estado del paciente, aunque entonces el reproche de
culpabilidad viene dado en estos casos no tanto por el error, si lo hubiere, sino por la
dejacion, el abandono, la negligencia y el descuido de la atencion que aquél requiere”.

Para reforzar y dejar claros estos elementos, la STS de 4 de Septiembre de 1991
ya establecia que:



“a) No se incrimina el error cientifico o, lo que es lo mismo, no son tipificables
como infraccion penal los errores de diagndstico, salvo que por su entidad y
dimensiones constituyan una equivocacion inexcusable.

b) Por igual motivo, queda también fuera del ambito penal la falta de
extraordinaria pericia o cualificada especializacion, pero si deben sancionarse la
equivocacion inexcusable o la incuria sobresaliente; o sea, cuando la falta de pericia
sea de naturaleza extraordinaria o excepcional.

c) La culpabilidad radica en que el facultativo pudo evitar el comportamiento
causante del resultado lesivo.

d) En esta materia no cabe sentar principios inmutables al no poder realizarse
una formulacion de generalizaciones y precisarse una individualizada reflexién sobre
el concreto supuesto enjuiciado.

e) Que al doctrina de la bdsqueda de la responsabilidad imprudente del
sanitario ha de realizarse huyendo de generalizaciones imputables, no debiendo
incidirse en tesis maximalistas.

f) Que el deber de cuidado ha de establecerse primero y medido después en
funcion de todas las concurrentes circunstancias, entre ellas la clase de actividad sobre
la que se realiza el juicio de reprochabilidad, el riesgo o riesgos que comporta para las
personas o cosas, especialidad técnica o cientifica que para su ejercicio se necesita.”

g) En la génesis de la imprudencia influyen mas a menudo los aspectos humanos
v sociales que los propiamente cientificos o profesionales”.

Pues bien, es evidente que, cuando hablamos de responsabilidad penal del
médico — fuera de los delitos dolosos especificos del cuerpo facultativo, como el
aborto sin  consentimiento de la mujer del art. 144 CP, las lesiones al feto del art. 157
CP y la omision del deber se asistencia médica del art. 196 CP) -, estamos moviéndonos
dentro del campo de los delitos imprudentes, dado que los delitos dolosos que pudieran
cometer no tienen ninguna peculiaridad con los cometidos por cualquier otro ciudadano
ajeno a la profesion médica; esto es, si un médico quiere voluntariamente matar o
lesionar a algin paciente, no existe peculiaridad alguna en cuanto a su enjuiciamiento y
castigo con la generalidad de las personas —con independencia de las posibles
circunstancias agravantes que puedan darse ante la indefension y devocion del paciente,
que, como bien indica GALAN CACERES?, podria devenir en alevosia y/o abuso de
confianza -; sin embargo, si podemos hacer aqui un inciso y plantearnos los supuestos
de dolo eventual:

Obviamente no me voy a detener ahora en desarrollar la teoria del mismo ante
este foro de compafieros, muchos de los cuales me podran dar clases sobre el tema, pero
si quiero adherirme a nuestro compafiero GALAN CACERES en que, en muchas
ocasiones- como a su vez dice BENITEZ ORTUZAR?- el hecho de que las actuaciones
lesivas del personal sanitario se deban reconducir al &mbito imprudente no es un dogma
inquebrantable, con lo que el Juez en cada caso concreto debe evaluar - como en
cualquier otra profesion - cémo el médico enfoca el riesgo, como lo asume y de qué
manera se produce el resultado lesivo en el paciente; o sea, habra que valorar los medios
empleados y los que no se usan, el nivel de ajuste a los protocolos pertinentes, asi como
el nivel de infraccion de la “ lex artis ad hoc”; todo ello acompafiado con el grado de
representacion por el interviniente del resultado lesivo y su postura ante tal

2 “EL NUEVO ESCENARIO LEGAL Y JURISPRUDENCIA EN LA IMPRUDENCIA
SANITARIA” ponencia impartida por JUAN CALIXTO GALAN CACERES en el CEJ en 2015

¥ BENITEZ ORTUZAR, IGNACIO FRANCISCO: “Estudios juridicos sobre responsabilidad
penal, civil y administrativa del médico y otros agentes sanitarios.” Ed. Dykinson. 2009



representacion, aceptandolo en todo caso sin poner el mas minimo medio para frustrar
dicho resultado lesivo: en este campo, podemos citar la STS de 27 de Febrero de 2009
( Repertorio EDJ 2099/41851), relativa al famoso caso del anestesista JUAN MAESO,
quien padecia el virus de la hepatitis C, genotipo 1 a, quien con pleno conocimiento de
que padecia dicha enfermedad, y que ésta se transmitia por via parenteral, compartia la
jeringuilla y los opiaceos que administraba a sus pacientes, inyectandose primero él, y
luego empleando el mismo instrumental con éstos, de manera que llegé a infectar a 275
personas, de las que murieron 4, con lo cual era evidente que, si bien en su &nimo no
estaria la intencién de provocar su mismo mal a dichos pacientes, si es evidente que era
claramente posible el mismo y que, a pesar de ello, acepto ese riesgo y no se abstuvo de
realizar la conducta lesiva en ningdn momento, actuando asi incluso — como hemos
indicado-, al menos en un minimo de 275 ocasiones. Es obvio que asi se rebasa
claramente el umbral de la imprudencia, y nos adentramos en el del dolo eventual, no
Ilegando al directo por no haberse planteado siquiera la posibilidad — que podria darse -
de que su conducta fuera realmente querida, por ejemplo, por un intento de venganza
social, dafiando a otros con ese mal, al igual que él lo contrajo.

Pues bien, como hemos indicado, fuera de estos contados supuestos, tenemos
que hablar de imprudencia al referirnos a la responsabilidad médica, por lo cual vamos a
centrarnos en esta materia, tratando de forma conjunta la imprudencia general y la
médica, para después centrarnos ya en la imprudencia grave.

4. EL DELITO IMPRUDENTE. LA IMPRUDENCIA MEDICA

A la hora de fijar un concepto de delito imprudente, podemos acudir, entre otras,
a la concisa definicion que hace QUINTERO OLIVARES*: “ejecucién del tipo objetivo
de un delito doloso, a causa de haber infringido un deber de prudencia o cuidado, sea
por ignorar la concurrencia de ese deber, y con ello, hasta la misma situacion de
riesgo, 0 porgue, aun conociéndola, el autor creyd que un resultado previsible no
habria de producirse, todo ello realizando una accion que objetivamente puede ser
imputada al autor”.

Nuestro Derecho Penal no se ocup6é de estos delitos hasta un tiempo
relativamente reciente, de forma que no se contempla realmente hasta el Codigo de
1944, recogiendo en principio un criterio de numerus apertus, de forma que cualquier
delito doloso admitiria la forma imprudente cuando se den los criterios de culpabilidad
adecuados; sin embargo, a partir del Cdodigo Penal de 1995 se produjo el cambio que
hoy rige, y que sigue el criterio de numerus clausus, como se deduce del art.12 del
vigente CP: “Las acciones u omisiones imprudentes solo se castigaran cuando
expresamente lo disponga la Ley”.

Pues bien, para que exista delito imprudente, el TS, entre otras, en la Sentencia
1904/2001, de 23 octubre 2001 (EDJ 2001/37186) estima necesaria la concurrencia de
todos y cada uno de los siguientes elementos:

a) Una accién u omision voluntaria no maliciosa, pues, en caso contrario, nos
encontrariamos ante un delito doloso.

b) Un elemento psicoldgico consistente en el poder o facultad del agente de poder
conocer y prevenir un riesgo o peligro susceptible de determinar un dafio.

¢) Una infraccion del deber de cuidado.

* GONZALO QUINTERO OLIVARES, “Manual de Derecho Penal, Parte general” Ed.
Aranzadi.2? ed 2000


http://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7D109142&producto_inicial=A&anchor=

d) Un resultado dafioso derivado, en adecuada relacion de causalidad, de aquella
descuidada conducta, exigiéndose que la relacion de causalidad, en la imprudencia, ha
de ser directa, completa e inmediata, asi como eficiente y sin interferencias. Y

e) La creacion de un riesgo previsible y evitable.

4.1. ACCION U OMISION.

Cuando ponemos en relacion este primer aspecto con la medicina, hemos de
Ilegar al acto médico como accidn propia de este ambito

El art. 7 del Cddigo Deontologico define como acto médico “toda actividad licita,
desarrollada por un profesional médico, legitimamente capacitado, sea en su aspecto
asistencial, docente, investigador, pericial u otros, orientado a la curacion de una
enfermedad, al alivio de un padecimiento o a la promocion integral de la salud. Se
incluyen actos diagndsticos, terapéuticos o de alivio del sufrimiento, asi como a la
preservacion y promocion de la salud, por medios directos o indirectos”, y de su
contenido destaca la finalidad curativa (“orientado a la curacion de una enfermedad”).
Lo que es evidente es que, de hecho, la actuacion médica conlleva “un ataque” a la
integridad fisica del paciente — especialmente si hablamos de cirugia, aunque muchos
otros tratamientos, incluidas prescripciones de determinados medicamentos pueden
conllevar alteraciones fisioldgicas que puedan implicar ese ataque lesivo -, y es también
evidente que si esas actuaciones se hacen de una forma arbitraria o sin cuidado, deben
suponer una responsabilidad; pero, igualmente, a sensu contrario, la adecuada praxis
médica supone la ausencia de responsabilidad; asi, como ya indicamos, no estamos ante
una ciencia exacta, de manera que ante igual enfermedad y tratamiento podemos
encontrarnos ante evoluciones distintas, incluso en un mismo paciente. Por ello, es
necesario por motivos evidentes de seguridad juridica determinar unos pardmetros
dentro de los cuales debe actuar el médico para que su conducta sea tenida por correcta,
y para ello la medicina estd continuamente definiendo lo que es cientificamente
correcto, mediante los correspondientes protocolos, guias clinicas, etc, creadas mediante
la confluencia de criterios de numerosos delos especialistas del area de que se trate, 0
por importantes sociedades cientificas, constituyendo lo que se conoce como “lex artis”
( “lex scienciae” para otros autores, como GRACIA GUILLEN ). Pero, junto a esta,
existe mas concretamente la llamada “lex artis ad hoc”, que podemos definir con
MARTINEZ CALCERRADA como “el criterio valorativo de la correccion del
concreto acto médico ejecutado por el profesional de la medicina que tiene en cuenta
las especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad y
trascendencia vital del acto, y, en su caso, de la influencia de otros factores enddgenos
—estado e intervencion del enfermo, de sus familiares, o de la misma organizacion
sanitaria -, para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal
requerida”.

Por tanto, es evidente que un acto médico serd ejecutado correctamente en cuanto se
cumplan las prescripciones generales y particulares de una y otra “lex artis”. Ahora
bien, debemos plantearnos si esta norma debe observarse durante todo el proceso
médico (desde la exploracion hasta el tratamiento en si ), o solo en los apartados
practicos ( hacia el que se dirige todos los preliminares ). A este respecto, es relevante
la opinién de ROMERO CASABONA?, al establecer que “no se debe confundir lex
artis e indicacion terapéutica, comprendiendo ésta una labor de valoracion, de
ponderacion de los beneficios y riesgos objetivamente previsibles para la salud del
paciente, que puede entrafiar la aplicacién de una u otra medida terapéutica; mientras

® ROMEO CASABONA, CARLOS M* “El médico ante el derecho”, 1988



que la lex artis se trata de, una vez emitido ese juicio, aplicar adecuada y
correctamente por parte del facultativo el tratamiento adecuado. La indicacion
responde, pues, al si del tratamiento, a si debe aplicarse ésta u otra medida; mientras
que la lex artis se refiere al como del tratamiento, al procedimiento o método que se ha
de seguir”’.

Sin embargo, la Jurisprudencia del TS considera que la lex artis ha de ponderarse en
todo el proceso, tanto en los actos de exploracion (STS 5 de Julio de 1989), como de
diagnostico (STS 20 de Octubre de 1990), como en el tratamiento propiamente dicho
( STS 4 de Noviembre de 1991 )

Pues bien, como cualquier delito de resultado — el delito imprudente lo es -, cabe que el
actuar que desencadene el dafio sea una conducta de accion (infringiendo la norma
prohibitiva) como de omision (infringiendo una norma preceptiva u obligatoria); sin
embargo, deberiamos preguntarnos, ¢cabria en el campo de la imprudencia médica la
comision por omision?

4.2. COMISION POR OMISION

Cuando hablamos de comision por omisién en los delitos de resultado, debemos
acudir a lo preceptuado en el articulo 11 del CP, que establece que “los delitos que
consistan en la produccién de un resultado s6lo se entenderan cometidos por omisién
cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor,
equivalga, segun el sentido del texto de la ley, a su causacion. A tal efecto se
equiparara la omision a la accion:

a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.

b) Cuando el omitente haya creado una ocasién de riesgo para el bien
Jjuridicamente protegido mediante una accion u omision precedente”.

Estamos, por tanto, ante un sujeto activo que, viniendo obligado a actuar, por ley o
contrato, se abstiene de hacerlo, y con ello da lugar a un resultado lesivo; esto es, un
sujeto que asume la funcion de garante. Pues bien, refiriéndonos a la actuacion del
médico, resulta imprescindible determinar cuando el facultativo se encuentra en esa
posicion de garante respecto del enfermo o paciente, pues solo en estos supuestos le
podra ser imputado el resultado lesivo que se produzca ante su falta de intervencion. A
este respecto, el Profesor AGUSTIN JORGE BARREIRO® en torno a esta posicion de
garante del médico se adscribe a dos tesis:

- Una extensiva, que entiende que el médico, en todo caso, estd obligado por un
deber genérico como profesional como garante de la vida y salud de los pacientes.

- Y otra, restrictiva, en la que el médico se situaria en una verdadera posicion de
garante cuando efectivamente haya asumido el tratamiento del paciente.

AuUn abonandonos a la tesis restrictiva, hay que convenir que no es lo mismo la
posicién del cirujano durante una intervencion quirdrgica, en la que todas las
circunstancias determinan el abandono de la suerte del paciente a su correcta actuacion
profesional, y respecto de la cual ninguna duda cabe que asume una posicion de garante

® JORGE BARREIRO, AGUSTIN: Omisién e imprudencia. Comisién por omision en la imprudencia: en
la construccion y en la medicina en equipo. Coleccion digital. Pag. 11

10



en relacién a la vida y salud del enfermo, que la intervencion que pueda asumir médico
de atencion primaria en su consulta del centro de salud

Y lo que es evidente es que los resultados lesivos solo pueden ser imputados a
una omision del médico cuando ostente la posicion de garante respecto de los bienes
juridicos tutelados; en nuestro caso, la vida y la salud de los pacientes.; y si nos fijamos
los elementos que aqui hemos valorado, vemos la correlacion que puede tener con el
tipo de omision del deber de socorro en su modalidad de omision de asistencia sanitaria,
recogido en el articulo 196 del C.P:, que establece que “el profesional que, estando
obligado a ello, denegare asistencia sanitaria o abandonare los servicios sanitarios,
cuando de la denegacion o abandono se derive riesgo grave para la salud de las
personas, sera castigado con las penas del articulo precedente en su mitad superior y
con la de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio, por
tiempo de seis meses a tres anos”.

El fundamento de esta figura delictiva, ademas de la solidaridad humana, lo
constituiria (RODRIGUEZ MOURULLO") la infraccién del especifico deber de auxilio
que pesa sobre determinados profesionales de la sanidad: aquellos que estan obligados,
como prestadores del servicio de sanidad, a proporcionar la asistencia sanitaria que se
les demanda.

La diferencia mas profunda en cuanto a la configuracién del tipo del art. 196 del
CP, se plantea en torno a su consideracion como una mera conducta omisiva, postura
que sostienen, entre otros GOMEZ RIVERO? (“el articulo 196 del CP, no es més que
una modalidad especial de la omision del deber de socorro”), o ante una conducta de
comision por omision (HUERTA TOCILDO).

Sostiene GOMEZ RIVERO que tratandose el art. 196 CP de un delito doloso, el
dolo en el mismo vendria constituido por la conciencia de la necesidad de asistencia
sanitaria y la voluntad de no prestarla, sin que necesariamente haya de abarcar la
situacion de grave riesgo que podria generar su conducta. Por su parte, la doctrina
mayoritaria sostiene que estamos ante un delito de riesgo concreto, y entienden que
debe estar comprendida en el dolo la conciencia de que la falta de asistencia sanitaria
originara un grave riesgo al paciente. Mientras que los primeros, acuden al concurso de
delitos para explicar la relacion entre el delito del art. 196 CP y las infracciones de
resultado lesivo que pudieran producirse por la no prestacion de una asistencia correcta
en aquellos casos en que el sujeto esté situado en una posicion de garante, los segundos,
que constituyen la doctrina mayoritaria, estiman que se tipifica en este precepto un
delito de riesgo concreto para la vida y la salud del paciente, generado como
consecuencia de la omisién de la conducta esperada por el facultativo, que por razon de
sus deberes profesionales se sitda en una posicion de garante en relacién con el riesgo
concreto que deriva de la omision. Para estos Gltimos autores, si se llega a producir un
resultado lesivo, como materializacion del riesgo creado por el omitente garante, éste
deberia responder de dichos resultados lesivos como un fenémeno de progresion natural
del riesgo. En este caso, el delito del art. 196 CP, como delito de riesgo concreto,
quedaria absorbido (art. 8.32 CP) por el delito de resultado lesivo imprudente que se
hubiere producido.

" Rodriguez Mourullo, Gonzalo: Comentarios al Cédigo Penal, Edit.Civitas, 12 Ed.1997

¥ Gomez Rivero, Maria del Carmen. Tirant lo Blanch. 2003: La responsabilidad penal del médico,
doctrina y jurisprudencia.
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En esta linea, tenemos la STSJ Andalucia (Gra) de 26 abril 2007 EDJ 2007/268969,
cuyo supuesto de hecho seria:

“Entre las 7,30 horas y 7,41 horas del dia 11 de enero de 2001 Angel sufrié un
episodio cardiaco, perdiendo el control del vehiculo que conducia y que terminé
empotrandose entre unos contenedores sitos en la CALLEOOL. Acudieron al lugar varias
personas que observaron los sintomas de gravedad que presentaba el conductor, y uno
de ellos realiz6 una Ilamada telefonica al 061, que se registré a las 7,41 horas, en la que
comunico las circunstancias del conductor del vehiculo.

Otro de los ciudadanos que se habian detenido al observar lo anteriormente
expuesto se dirigio al Centro de Salud llegando al mismo sobre las 7,50 horas y tras
Ilamar al timbre, pues el Centro se encontraba cerrado, fue atendido por el acusado
Fernando, celador del Servicio Especial de Urgencia, que se encontraba trabajando en el
Centro de Salud Mercedes Navarro, del Parque Alcosa de Sevilla, informandole el
ciudadano que a unos cincuenta metros del centro, en medio de unos contenedores de
basura, situado en la calle Alfalfar y al lado de la Parroquia, habia un sefior en el interior
de un vehiculo que requeria asistencia sanitaria, ante lo cual Fernando no sali6 a ver lo
que ocurria, procediendo a efectuar inmediatamente una llamada al 061, llamada que
fue registrada por dicho Servicio a las 7,53 horas, donde le indicaron que ya tenian
conocimiento del hecho por la llamada anterior y que una unidad movil habia salido
hacia el lugar. En el Centro de Salud en esos momentos no se encontraba persona
alguna estando en el mismo Gnicamente el personal de Guardia. Pedro Francisco,
médico de guardia y personal sanitario recibié aviso del celador, Fernando, que le
comunicd igualmente que ya tenia aviso el 061, y decidié permanecer en el Centro de
Salud, y tuvo conocimiento del hecho cuando el conductor del vehiculo, Angel ain no
habia fallecido.

La Sala entiende que, , con relacion al Sr. Pedro Francisco, que es personal
sanitario cualificado para intervenciones médicas (cuya eficacia o ineficacia era incierta
al tiempo en que fue requerido), si resultaba exigible una conducta especifica o una
asistencia sanitaria, sin que resultase suficiente el hecho de que ya hubieran sido
"avisados" los servicios de emergencia, pues es de conocimiento comun que en
situaciones como la que se produjo, puede (eventualmente) resultar decisivo lo que se
haga o deje de hacerse en un muy breve periodo de tiempo.

A tal efecto, la falta de medios cualificados para atender el padecimiento que en
concreto sufrié el Sr. Angel (que inicialmente no podia ser valorado) no es argumento
para adoptar una conducta pasiva. Cuando a un médico, esté o no de servicio, sea
funcionario o no, tenga muchos o pocos medios, se le pide que asista a una persona en
estado aparentemente grave, no puede limitarse a esperar que llegue una ayuda mas
cualificada, sino que mientras tanto ha de acudir en ayuda de la persona en situacion de
necesidad a menos que ello comporte riesgo para si mismo o para terceros, lo que
manifiestamente no ocurria en el caso que se analiza.

De ese modo, y descartado que la muerte del Sr. Angel se hubiese producido
antes de que el Sr. Pedro Francisco fuera avisado del incidente, la responsabilidad penal
del acusado no puede descartarse por el hecho de que estuviesen ya avisados los
servicios de emergencias, dado que la situacion de "desamparo sanitario™, y por tanto la
exigibilidad de una asistencia por el personal sanitario requerido para ello, ha de
valorarse no ex post facto -en funcién de si objetivamente el requerido podia 0 no asistir
con eficacia al enfermo-, sino ex ante, siendo asi que en este aspecto la incertidumbre
inicial sobre si la ayuda que pudiera prestar podia ser o no efectiva no puede sino
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perjudicar a quien, sin dolo directo, pero si con dolo eventual, no hizo nada por agotar
las posibilidades de ofrecer a la victima la ayuda que los deberes de solidaridad exigen
con relevancia penal”.

En cuanto a un supuesto que podria haber combinado la omision con un
resultado lesivo, seria la SAP de Valencia —sec. 5% 156/2008, de 26 de mayo ( EDJ
2008/102099) no lo hizo, porque el Juzgado de Instruccion denego la apertura del juicio
oral respecto del delito del art. 196 CP. El supuesto de hecho de la sentencia se resume
en que las cuatro enfermeras de quiréfano que estaban de servicio en el hospital el dia
de los hechos, se van juntas a comer y no dejan a nadie a cargo del quiréfano, de forma
que cuando se plantea la necesidad de practicar una cesarea de urgencia, el ginecologo,
el anestesista, la matrona y el resto del personal médico que debia intervenir en la
operacion se encuentran con el quiréfano cerrado y apagado, demorandose la operacién
el tiempo necesario para descubrir el lugar donde se hallaba el material necesario para la
misma. La demora incide en la gravedad del prolapso que habia sufrido el cordon
umbilical y determina que el nacido sufra una lesion cerebral irreversible. La Audiencia
confirma la condena de las cuatro enfermeras por delito de lesiones por imprudencia
grave, al considerar que el abandono del quiréfano durante el tiempo del almuerzo por
las cuatro enfermeras, sin proveer turnos y sin importarles que no hubiera nadie
disponible para atender las necesidades del quir6fano, constituye una grave omisién del
deber de cuidado por su parte, sin que pueda servir como causa de justificacion el hecho
de que hubiera otros médicos y enfermeras en el hospital: “si las enfermeras hubieran
estado disponibles para llevar a cabo su trabajo y lo hubieran realizado, la cesarea
hubiera podido tener lugar seis minutos antes, y actuando oportunamente, se podia
haber evitado el sufrimiento fetal extremo padecido por el nifio”. Resulta evidente que
la Audiencia sitia a las enfermeras en una posicion de garante en relacion con el
resultado lesivo y atribuye relevancia al abandono al considerarlo como determinante de
la produccion del mismo.

Si encontramos en cambio un supuesto de condena por una imprudencia
profesional por omision en una persona ajena al mundo sanitario, cual es el
administrador de una clinica odéntologica de Caceres, en la SAP Caceres de 2 mayo
2014 (EDJ 2014/85563), donde existio una actuacion de una médico de dicha clinica
contraria a la lex artis, y se condené a dicho administrador en base al siguiente
argumento: “En el presente caso, la Sra. Edurne desempefiaba en el organigrama de la
entidad una funcion intimamente vinculada a su direccion y organizacion, con la
consiguiente necesidad de establecer mecanismos de control en el desarrollo de las
actividades realizadas por los distintos profesionales a fin de mantener una uniformidad
en los tratamientos dispensados, cuidando de evitar que pudieran producirse desajustes
como los que aqui efectivamente han quedado patentes”. “Entendidé por tanto el
Juzgador que también por parte de la responsable del centro clinico se incurrio en un
supuesto de culpa penalmente relevante y que ésta contribuy6 también a la produccién
ulterior del resultado lesivo para la paciente, sin que quepa argumentar que no se tenia
"dominio del hecho", pues la asuncion de poderes de direccion en el ambito expresado
convertia a la recurrente en garante de la observancia de las normas de cuidado y
diligencia exigibles por parte de quienes prestaban sus servicios en la clinica, al ser a
ella a quien correspondian en dltimo término las funciones de control, direccion y
organizacion, no pudiendo permanecer como sugiere, al margen de cuanto se estaba
realizando en el centro, de modo que si tales funciones se hubieran ejercido
adecuadamente, el dafio probablemente si que pudiera haber sido evitado, o en todo
caso, minimizado en gran medida”.
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4.3. INFRACCION DEL DEBER DE CUIDADO

Cuando hablamos de deber de cuidado estamos refiriéndonos a un punto de
referencia esencial para determinar una conducta es 0 no imprudente, y podemos
considerarlo como el baremo con el que comparar la conducta realizada por el sujeto de
forma que si de tal comparacion resulta que esa conducta no se ajusta a un nivel
previamente establecido, con ello se concluye que el sujeto no actuado cuidadosamente.
Como dice LUZON PENA, "la infraccion de una norma de cuidado y del deber de
cuidado que la misma impone es el nacleo esencial de la conducta imprudente y lo que
constituye su desvalor de accion™® .

En cuanto al contenido del deber de cuidado, podemos encontrar dos tipos de
elementos fundamentalmente:

- Normativos: serian las llamadas reglas de cuidado, elementos
extrapenales que ordenan una determinada actividad eliminando o reduciendo los
riesgos que para la vida o la integridad fisica derivan de su ejercicio.

- Facticos: conjunto de factores que rodean la concreta situacion ante la
gue nos encontramos, especialmente de tiempo y lugar.

Pues bien, cuando hablamos de elementos normativos podemos notar que en
algunas actividades peligrosas éstos se encuentran recogidos en normas de caracter
administrativo -como por ejemplo en el &mbito de la circulacion de vehiculos-; pero,
cuando hablamos del ambito sanitario, en general estas normas no existen -dada la
constante evolucion y cambios que se dan en el mundo médico, que impiden una cierta
permanencia de las mismas-, con lo cual estas reglas deben derivar de las entidades
cientificas en que se agrupan estos profesionales (colegios profesionales, escuela de
medicina, etc), asi como de la experiencia diaria en la practica de la actividad sanitaria,
y que se viene recogiendo en tratados, protocolos y otros documentos que sirven de guia
en el actuar diario de los médicos, y que ha dado lugar a un conjunto de normas
extrajuridicas, técnicas y deontoldgicas que se condensan en la llamada lex artis, a la
que habremos de acudir para comprobar si la tarea ejecutada por el profesional médico
es 0 no correcta en cada una de las distintas fases en que se puede dividir la intervencion
médico-sanitaria, y que podemos clasificar en anamnesis (recopilacion de datos previo
del paciente), diagnéstico (datos de salud del paciente, determinando cuél es la
enfermedad que le afecta y en consecuencia el tratamiento a aplicar), prognosis
(investigar el posible desarrollo de la enfermedad en caso de no ser tratada
adecuadamente, proponiendo vias de tratamiento y los resultados que podrian suponer
para la curacién o mejorfa del paciente®), y tratamiento (constituye la razén de ser de la
actividad médica, y en ella deben converger todas las anteriores; debe incluir no sélo
actos curativos sino de mejora, y debe incluir asimismo el seguimiento posterior del
curso de la enfermedad).

Una vez definido el deber de cuidado en el &mbito médico, debemos centrarnos
en los supuestos en gue se considera infringido el mismo; y como primera cuestion que
nos encontramos-y en un campo como el del derecho penal, donde la presuncién de
inocencia exige una seguridad juridica absoluta- es la ausencia de definicion en el
codigo penal de hasta donde llega este deber de cuidado para dar lugar o no a la
aplicacion de los tipos penales; y ello junto con la dificultad de concretarlo en una

° LUZON PENA, DIEGO MANUEL "Comentarios al Cédigo Penal, Parte General 1", 1996
1 ROMEO CASABONA, CARLOS M2, “El médico y el Derecho Penal:| La actividad curativa"
Ed Bosch, Madrid 1981
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actividad como la médico-sanitaria, actividad que no puede realizar cualquier persona,
sino aquellas que poseen una especial capacitacion, avalada por su titulo profesional ; y
ello también unido a la cada vez mayor especializacion de la profesion, con el
incremento de formacidn y conocimientos que ello conlleva para los profesionales de
una u otra rama. Ello nos lleva a profundizar en la distincion entre un concepto objetivo
y otro subjetivo del deber de cuidado.

4.3.1 Concepto objetivo del deber de cuidado

Estamos ante un baremo general a aplicar a todos los supuestos por igual, sin
tener en cuenta las capacidades del sujeto concreto, habiéndose situado por la mayoria
de los autores en la posicion del hombre medio ideal, atendiendo a capacidad y
circunstancias especiales estandarizadas propias del sector clinico en el momento
histérico determinado en que se producen los hechos; como establece ROXIN, "la
norma se dirige a todos; y debe hacerlo por la simple razén de dejar claro aquel cuya
capacidad de rendimiento es dudosa acerca de lo que como minimo se espera de €l, y
ello para hacerle abstenerse en caso de una imprudencia por emprendimiento o
asuncion. El que el sujeto pudiera evitar su infraccion de la norma es una cuestion de
culpabilidad, por regla general sélo constatable a posteriori; pero la infraccion de la
norma como tal no se elimina por la deficiencia de rendimiento™* .

4.3.2 Concepto subjetivo del deber de cuidado

Frente al concepto anterior, esta teoria incluye dentro de la determinacion del
deber de cuidado las condiciones individuales, tanto conocimientos como capacidades
del autor; esto es, como establece STRATENWERTH, "en el delito culposo habra que
determinar el comportamiento " correcto” no solamente con miras a las normas

generales, sino también en relacion con las posibilidades de accién del autor”.*?

Pues bien, en la asuncion de uno u otro concepto, nuestra jurisprudencia se ha
venido inclinando generalmente por valorar el concepto objetivo, en aras al principio de
igualdad que normalmente debe presidir la actuacién de los tribunales; pero ello no sido
Obice para que se haya dictado alguna sentencia donde se haya tenido en cuenta la
capacidad " superior” del interviniente a la hora de fijar su responsabilidad como la STS
17/07/1982 (EDJ 1982/4996), al senalar que: “una infraccion grave en que concurre un
médico recién salido de la facultad o un médico rural puede no tener trascendencia
penal, y si en cambio una leve infraccion de cirujano famoso rodeado de ayudantes o
medios técnicos abundantes”.

También la STS 2452/1992, de 13 de noviembre (EDJ 1992/11193), incide en
tener en cuenta “no un deber objetivo en abstracto, sino una forma de comportamiento
en relacién siempre con las cualidades concretas del sujeto a quien tal infraccion se
imputa y las particulares circunstancias en que éste se encontraba cuando el hecho se
produjo”.

4.3.3 El deber de cuidado en la intervencién de varios profesionales de la
sanidad: division del trabajo y principio de confianza

Es evidente que en los tiempos actuales, la participacion de varios profesionales
en la realizacion de uno o varios actos médicos sobre el mismo paciente es un hecho

1 ROXIN, CLAUS, "Derecho Penal, Parte general, Tomo I" Madrid, Civitas, 1997
12 STRATENWERTH, GUNTER: "Derecho Penal, Parte General I: El hecho Punible”, trad.
GLADIS ROMERO, Madrid. Edersa, 1982.

15



diario, ante el proceso de especializacién y subespecializacion en las profesiones
sanitarias, incluyendo no sélo a facultativos sino incluso al personal no facultativo; y es
obvio que el derecho penal no puede ser ajeno a esta forma de ejecutar y desempefiar el
trabajo medico cuando se trata de individualizar la responsabilidad penal del equipo
meédico por el resultado lesivo producido.

Asi, como primera diligencia, y en atencion a la relacion que guardan entre si los
intervinientes del grupo o equipo, la doctrina penal ha distinguido entre division del
trabajo horizontal y vertical, segin la intervencion de los participes se haga en relacién
de igualdad o de jerarquia, respectivamente. Sin embargo, la cuestion no es tan sencilla,
en cuanto que hay discrepancia doctrinal entre cudl sea el criterio para distinguir una u
otra division; asi la mayoria de la doctrina se inclina por la formacion académica, pero
también hay autores que especialmente en el &mbito hospitalario consideran necesario
valorar también la jerarquia en las correspondientes areas meédicas (jefes de servicio,
etc.). Y por otro lado, ain en distinto nivel formativo, en la actualidad se consideran
unidades auténomas la médica y, por ejemplo, la de enfermeria, con lo cual no
hablariamos de division vertical salvo personal especificamente adscrito a una
determinada unidad clinica (por ejemplo, entre médicos y enfermeria de la unidad de
ginecologia). Ademas, no se puede confundir division vertical con delegacion, como
sefiala VIRGILIO RODRIGUEZ VAZQUEZ", aunque de toda delegacién deriva una
cierta verticalidad, en cuanto que el elegante, sin verse obligado a una vigilancia de los
actos minimos del delegado, si tendra que estar atento al menos a su conducta global,
que es la que constituye el objeto de la delegacidn; en esta misma linea la relacion que
media entre el un MIR y su tutor entra dentro de una division vertical.

Como colofon, podemos resumir todo lo anterior con la reflexion de FEIJOO
SANCHEZY, al sefialar que "los fenémenos de la division vertical y horizontal del
trabajo son datos puramente facticos que precisan una valoracion juridica desde el punto
de vista de la existencia de deberes de cuidado con respecto a otras personas con las que
se realiza una tarea comun. Y en esa valoracion juridica desempefié un papel esencial el
principio de confianza como limite de la imputacion juridico-penal. Pero se debe
resaltar que cuando se hace referencia a una actuacién en régimen de division de tareas
solo se describe un fendmeno que debe ser analizado de acuerdo con criterios
normativos de imputacién. Y cuando alguien tiene una competencia -éste es un punto de
partida esencial- con otras personas con respecto a un riesgo o a la indemnidad de un
bien, el principio de confianza es un principio basico para delimitar la responsabilidad
penal individuales". Pues bien, como vemos, es un elemento esencial en este campo el
principio de confianza, que podemos definir siguiendo a la doctrina penal como que
cada participante en una actividad puede y tiene que confiar en que la actuacion del
resto de los intervinientes serd correcta; sélo cuando existan motivos fundados para
desconfiar de la actuacion de los terceros, deberd dejar de invocarse dicha presuncion
por el resto de intervinientes.

Como cita el antes citado autor, la autora alemana ANNE-MARIE PETER
considera al principio de confianza como elemento destinado a limitar la
responsabilidad, inicialmente amplia, que corresponde a cada individuo, cuando entra a
colaborar con otros, bien porque estamos dentro de los limites del riesgo permitido, en

3 RODRIGUEZ VAZQUEZ, VIRGILIO, "Responsabilidad Penal en el ejercicio de actividades
Meédico-sanitarias", Marcial Pons, Madrid, 2012.

“ FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO, "El principio de confianza como criterio normativo de
imputacion en el Derecho Penal: fundamento y consecuencias dogmaticas" Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 1/2000.
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aras al fin mas trascendente de mejorar o curar al enfermo, bien porque, ante el posible
error del compariero, debemos controlar nuestra propia correcta actuacion.

Sin embargo, este principio no es absoluto, habiendo sefialado la mayoria de la
doctrina cuatro limites fundamentales al mismo:

1° Este principio solo rige a favor de aquel que haya obrado cuidadosamente en
su propio ambito de actuacién, de forma que quien infringe su deber de cuidado mas
inmediato no puede, amparandose en el principio de confianza, esperar que los otros
realicen con correccion la funcién que les corresponde y subsanen el peligro que derive
de su comportamiento erréneo.

2° No se puede confiar en el comportamiento de un tercero cuando existen
motivos para sospechar que la persona en la que inicialmente se confia va a actuar
imprudentemente, de forma que si es previsible para quienes interactian en la
realizacion de una actividad la infraccion del deber de cuidado por aquellos con quienes
participa, no podra confiar en la correccion de la conducta de los terceros y por tanto
tendra en principio que modificar su conducta para tratar de corregir la actuacion de los
otros y en todo caso intentar evitar el resultado lesivo que de ello pudiera derivar.

3° No cabe confiar respecto a terceros incapaces o inimputables, de forma que no
se puede esperar de quien no entiende la norma de cuidado que la vaya a cumplir.

4° La obligacion de vigilancia o control de la actuacion de otro miembro del
grupo, que impedira al controlador invocar la confianza en su conducta, debiendo
partirse siempre para la eficacia de dicho control de una situacion de desconfianza.

Como resumen final, podemos concluir que en la division horizontal el principio
de confianza despliega toda su eficacia, y s6lo desaparece cuando se quiebra la
normalidad en la intervencién de unos y otros, y esa quiebra es apreciada por el
interviniente; sin embargo, en la division vertical de arriba abajo la confianza presupone
una seleccion, informacion e instruccion adecuada para el subordinado, mientras que de
abajo arriba si desempefia su total eficacia ante posible negligencia del superior.

4.4 ELEMENTO PSICOLOGICO: LA PREVISIBILIDAD

La SAP Madrid (sec 1%) n° 74/2015, de 18 de Febrero (EDJ 2015/25966) recoge
que “con caracter general, exige la imprudencia la concurrencia de un elemento
psicolégico que afecta al poder y facultad humana de prevision y se traduce en la
posibilidad de conocer y evitar el evento dafioso, y el normativo representado por la
infraccién del deber de cuidado. Para valorar la previsibilidad del riesgo hay que tener
en cuenta los especiales conocimientos que tenia en aquel momento la persona sobre la
situacion de hecho, y el examen de la evitabilidad del riesgo se ha de realizar desde el
punto de vista de la lex artis”

Puede afirmarse claramente asi que la previsibilidad constituye, como bien la
han definido COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, el componente intelectual de la
culpay, la evitabilidad del resultado, su componente técnico.

-La previsibilidad en el resultado se refiere a la posibilidad de que el autor lo
prevea o0, en otras palabras, que ese individuo sea capaz de representarse de manera
anticipada la posibilidad de actualizacion del propio resultado.
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La previsibilidad exige tener conocimiento, pero dicho conocimiento no recae
sobre hechos actuales ni implica que tal conocimiento deba ser efectivo. Este
conocimiento es aquel que recae sobre la posibilidad de existencia futura del resultado
juridicamente dafioso y basta con la existencia de un conocimiento potencial, es decir,
basta con que el autor haya podido y debido prever el resultado.

El objeto de ese conocimiento potencial comprende:

a) el resultado externo que produce el tipo de injusto cometido de forma
imprudente,

b) las posibilidades del autor para discernir sobre la significacion antijuridica del
hecho.

La falta de exigibilidad excluye la imputacion subjetiva del hecho; para que un
deber pueda ser validamente exigido, es necesario que el sujeto de la obligacion haya
podido y debido conocerlo, siendo el conocimiento potencial del deber un requisito sine
qua non de la culpa.

-La evitabilidad: la evitabilidad constituye el segundo elemento de la culpa
(strictu sensu) o imprudencia.

La no exigibilidad, puede llevar aparejada la exclusion de la culpa en sentido
estricto, cuando a pesar de que el autor hubiese podido prever el resultado tipico vy,
ademas, hubiese podido evitarlo, no fuese exigible de el un comportamiento distinto al
desplegado™.

4.5. EL RESULTADO. LA RELACION DE CAUSALIDAD

Nos encontramos ante un elemento nuclear de la imprudencia hasta el punto que
si no concurre la lesién del bien juridico protegido no podemos entrar a averiguar si ha
habido o no habido imprudencia por parte del interviniente; pero, abundando mas,
tenemos que encontrarnos ante un resultado fallido para poder entrar en estas
valoraciones, hasta el punto de que si de la actuacion del médico se ha derivado una
mejora en la salud del paciente, aunque sea discrepante o distinto de lo pretendido por
éste, no podemos entrar en la persecucion penal del actuante.

Por otro lado, y desde el punto de vista de la tipicidad, el resultado ha de ser — en
caso de comision dolosa — constitutivo de delito grave 0 menos grave para que pueda
perseguirse penalmente la imprudencia.

La existencia del resultado enlaza directamente con la de la relacion de
causalidad, de forma que para la imputacion del resultado a la conducta del actuante, se
exige que se dé una relacion de causalidad entre la accion u omision imprudente y el
resultado, y que éste sea imputable objetivamente a aquélla.

En este sentido, la SAP Guipuzcoa (sec. 1%) de 07/10/2009 (EDJ 2009/405039),
confirma la existencia de imputacion objetiva del resultado a la conducta del médico al
haber contribuido a dicho resultado como factor coadyuvante del mismo, en un supuesto
en que el facultativo acude a visitar a un paciente, y después de un reconocimiento
superficial y sin tener en cuenta sus antecedentes de infarto, le diagnostica de dolor

% cOBO DEL ROSAL, MANUEL y VIVES ANTON, TOMAS: "Derecho Penal, Parte
General" 52 Ed. Valencia. Tirant lo Blanch, 1999.
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epigastrial, sin remitirle al hospital para realizarle un electrocardiograma, produciéndose
la muerte del paciente. Al efecto, sefiala: “puede afirmarse la imputacion objetiva del
resultado, por cuanto el acusado incrementd notablemente el riesgo respecto del que
habria existido de obrar de forma prudente y esa omision actud sobre el nexo causal,
convirtiéndose en un factor coadyuvante del resultado final, al cercenar definitivamente
la Unica opcion vital del enfermo. Para que un resultado tipico sea objetivamente
imputable al sujeto no es necesario que éste lo cause fisica y materialmente, siendo
suficiente, desde una perspectiva social y juridica, que no haya puesto todos los medios
para precaverlo, cuando le corresponde una especifica funcion de evitarlo”.

En definitiva, es necesario que el resultado dafioso derive directamente de la
accion del médico, de forma que si coadyuva a ese resultado la actuacion del propio
paciente, habrd que determinar hasta qué punto esta intervencion reduce — cuando no
elimina — la culpa del médico y, por tanto, conlleva la impunidad de su conducta.

Por ejemplo, en la SAP Barcelona de 7-1-05 ( EDJ 2005/5651), referente a una
mala praxis por una cirujana, que dejé abandonada una gasa en la paciente, se establece
que " la sentencia no afirma en momento alguno que el objeto olvidado en el cuerpo del
paciente fuese minusculo y estima que la conducta negligente es reprochable, pero el
detalle carece de trascendencia pues el objeto olvidado no provocéd la lesién o
enfermedad somatica que se determina como resultado dafioso™. La sentencia relata en
su factum: ...encontrando una gasa por debajo del mdsculo paravertebral, situada
superficialmente entre planos dérmico y muscular...El dato es relevante pues los peritos
sefialan que el cuerpo extrafio solo podria ser causante de la fibrosis que a la postre
provoca el mal si se hubiese ubicado en el lecho quirdrgico, o en otra de las expresiones,
si hubiese estado en contacto con las terminales nerviosas (...)Este aspecto es tratado
con profusion por la sentencia, y los informes periciales son coincidentes en que la gasa
no estaba en el lecho quirdrgico ni pudo bajar alli(...)La ubicacion de la gasa, alejada, en
términos relativos, de la zona con terminales nerviosas y el tiempo transcurrido con ésta
en el interior del cuerpo, quince dias, no permiten establecer esa relacion causal, que si
se explica con la fibrosis cicatrizal".

Es en este punto de la relacion causal, por tanto, donde se hace imprescindible
la intervencion del médico forense como perito imparcial, ya sea en via autopsia - si ha
habido fallecimiento -, ya en via de informe, siendo necesarias referencias tanto a la
existencia de conexidn entre la actuacion del médico v el resultado producido, como si
dicha intervencion médica se ha hecho conforme a la lex artis y, por tanto, sin
infraccién del deber de cuidado y con la debida diligencia por parte del facultativo, y
asimismo si ha existido o0 no esa interaccion del propio paciente en el resultado negativo
para su vida o salud.

5. DELITOS IMPRUDENTES. MODALIDADES DE LA IMPRUDENCIA
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Cuando hablamos de imprudencia de los médicos, es obvio que, fuera de los
tipos generales — aplicables a cualquier individuo-, se reducirian a los siguientes delitos
del C. Penal los que podrian cometer profesionalmente como tales médicos:

1° Homicidio imprudente: articulo 142: “1. El que por imprudencia grave
causare la muerte de otro, sera castigado, como reo de homicidio imprudente, con la
pena de prision de uno a cuatro afnos.

Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un vehiculo a motor
0 un ciclomotor, se impondra asimismo la pena de privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores de uno a seis afios.

Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un arma de fuego, se
impondra también la pena de privacion del derecho al porte o tenencia de armas por
tiempo de uno a seis afios.

Si el homicidio se hubiera cometido por imprudencia profesional, se impondra
ademas la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo
por un periodo de tres a seis afos.

2. El que por imprudencia menos grave causare la muerte de otro, sera castigado
con la pena de multa de tres meses a dieciocho meses.

Si el homicidio se hubiera cometido utilizando un vehiculo a motor o un
ciclomotor, se podra imponer también la pena de privacién del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores de tres a dieciocho meses.

Si el homicidio se hubiera cometido utilizando un arma de fuego, se podra
imponer también la pena de privacion del derecho al porte o tenencia de armas por
tiempo de tres a dieciocho meses.

El delito previsto en este apartado s6lo sera perseguible mediante denuncia de la
persona agraviada o de su representante legal”.

2° Lesiones imprudentes: art. 152: “1. El que por imprudencia grave causare
alguna de las lesiones previstas en los articulos anteriores sera castigado, en atencion al
riesgo creado y el resultado producido:

1.° Con la pena de prision de tres a seis meses o multa de seis a dieciocho meses,
si se tratare de las lesiones del apartado 1 del articulo 147.

2.° Con la pena de prision de uno a tres afos, si se tratare de las lesiones del
articulo 149.

3. Con la pena de prision de seis meses a dos afos, si se tratare de las lesiones
del articulo 150.

Si los hechos se hubieran cometido utilizando un vehiculo a motor o un
ciclomotor, se impondra asimismo la pena de privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores de uno a cuatro arios.

Si las lesiones se hubieran causado utilizando un arma de fuego, se impondra
también la pena de privacion del derecho al porte o tenencia de armas por tiempo de uno
a cuatro anos.

Si las lesiones hubieran sido cometidas por imprudencia profesional, se
impondra ademas la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion,
oficio o cargo por un periodo de seis meses a cuatro afos.
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2. El que por imprudencia menos grave causare alguna de las lesiones a que se
refieren los articulos 149 y 150 sera castigado con una pena de multa de tres meses a
doce meses.

Si los hechos se hubieran cometido utilizando un vehiculo a motor o un ciclomotor,
se podrd imponer también la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a
motor y ciclomotores de tres meses a un afio.

Si las lesiones se hubieran causado utilizando un arma de fuego, se podra
imponer también la pena de privacion del derecho al porte o tenencia de armas por
tiempo de tres meses a un afo.

El delito previsto en este apartado solo sera perseguible mediante denuncia de la
persona agraviada o de su representante legal”.

3° Aborto imprudente: art 146: “El que por imprudencia grave ocasionare un
aborto sera castigado con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de seis a 10
meses.

Cuando el aborto fuere cometido por imprudencia profesional se impondra
asimismo la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o
cargo por un periodo de uno a tres afios.

La embarazada no serd penada a tenor de este precepto”.

4° Lesiones imprudentes al feto: art. 158: “El que, por imprudencia grave,
cometiere los hechos descritos en el articulo anterior®, sera castigado con la pena de
prision de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses.

Cuando los hechos descritos en el articulo anterior fueren cometidos por
imprudencia profesional se impondra asimismo la pena de inhabilitacion especial para
el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de seis meses a dos afos.

La embarazada no serd penada a tenor de este precepto”.

5° Alteracion imprudente del genotipo: art. 159,2: “Si la alteracion del
genotipo®’ fuere realizada por imprudencia grave, la pena sera de multa de seis a quince
meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesién u oficio de uno a
tres afios”.

En cuanto a las modalidades de imprudencia, tras la reforma de la LO 1/2015, han
quedado reducidas a grave (incluida la profesional) y menos grave, habiendo

18 Art. 157 CP: “El que, por cualquier medio o procedimiento, causare en un feto una lesion o
enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo una grave tara
fisica o psiquica, sera castigado con pena de prision de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial para
ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o
consultorios ginecologicos, publicos o privados, por tiempo de dos a ocho afios”.

17 Art. 159,1:”Seran castigados con la pena de prision de dos a seis afios e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesién u oficio de siete a diez afios los que, con finalidad distinta a la
eliminacién o disminucién de taras o enfermedades graves, manipulen genes humanos de manera que se
altere el genotipo”.
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desaparecido la leve, que queda adscrita al ambito civil exclusivamente. Como indica el
titulo de mi ponencia, voy a ceflirme a la imprudencia grave, con alusion a la
profesional.

5.1 IMPRUDENCIA GRAVE.CONCEPTO

A la hora de definir la imprudencia grave, debemos incluir aqui los casos en los
que la falta de prevision es mas aguda y manifiesta; o sea, el olvido total y absoluto de
las més elementales normas de prevision y cuidado, aquellas que respetaria cualquier
persona minimamente cuidadosa. A diferencia de la menos grave, que deberia incluir el
mero descuido o desatencion. Sin embargo, habria que estar al caso concreto y todas sus
particulares circunstancias para determinar el grado de la imprudencia, no pudiendo
establecerse criterios generales. Asi, la STS 499/2003, de 4 de Julio ( EDJ 2003/80507)
establece que “Sin duda alguna, el criterio fundamental para distinguir entre ambas
clases de imprudencia ha de estar en la mayor o menor intensidad o importancia del
deber de cuidado infringido, ya que la infraccion de tal deber constituye el nucleo
central acerca del cual gira todo el concepto de imprudencia punible. Pero este criterio
es demasiado genérico como para que pueda servir en los casos dudosos a los efectos de
encuadrarlos en una u otra de tales dos modalidades.

La previsibilidad es un elemento inherente al mismo concepto de deber de
cuidado. Sélo lo que es resultado previsible puede servir para afirmar que alguien ha
omitido el deber de cuidado. Tal deber es inconcebible respecto de resultados no
previsibles.

Se dice, Yy es cierto, que el nivel més alto de la imprudencia esta en la llamada
"culpa con prevision”, cuando el sujeto ha previsto el resultado delictivo y pese a ello ha
actuado en la confianza de que no habra de producirse y rechazandolo para el supuesto
de que pudiera presentarse. Aqui estd la frontera con el dolo eventual, con todas las
dificultades que esto lleva consigo en los casos concretos.

En el vértice opuesto se encuentra la culpa sin prevision o culpa por descuido o
por olvido, en que el sujeto no prevé ese resultado tipico, pero tenia el deber de haberlo
previsto porque en esas mismas circunstancias un ciudadano de similares condiciones
personales lo habria previsto. Es la frontera inferior de la culpa, la que separa del caso
fortuito.

Aparte de las dificultades practicas que, por lo general, se plantean para saber si
una persona ha previsto 0 no un resultado que es consecuencia de su propio
comportamiento, es lo cierto que tampoco este criterio sirve para distinguir la
imprudencia grave de la leve, pues hay casos en los que la no prevision revela una
conducta de desidia o abandono de sus deberes por parte del sujeto que hace
especialmente reprochable su conducta y obliga a calificarla como imprudencia grave.

Hay que estar a las circunstancias del caso concreto”.

5.2 IMPRUDENCIA PROFESIONAL
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Cuando hablamos de imprudencia profesional, estamos hablando del grado mas
alto que puede alcanzar la imprudencia de los profesionales- hasta el punto de conllevar,
como vimos antes, penas de inhabilitacion especial para profesion u oficio junto con las
de prision o multa aplicables a la imprudencia grave -.

A la hora de definir dicha imprudencia profesional, debemos partir de la
diferenciacion entre la imprudencia profesional y la imprudencia del profesional, como
hace la STS 547/2002, de 27-3 (EDJ 2002/12178), al establecer que “la introduccion del
concepto de culpa o imprudencia profesional, es el producto de un proceso legislativo
que arranca de tiempos relativamente recientes, lo que no ha impedido que exista una
profusa doctrina jurisprudencial sobre esta materia. Ante la exasperacion de la pena que
llevaba aparejada la calificacion de la imprudencia como profesional, se construy6 una
sutil y en cierto modo artificial distincion entre imprudencia profesional e imprudencia
del profesional. Como habia puesto de relieve la doctrina, el primer problema que
suscita la imprudencia profesional es el relativo a si el subtipo agravado ha de aplicarse
a cualquier persona que realice actos especificos de una determinada profesion, o si mas
bien es preciso e imprescindible que el sujeto del hecho imprudente sea un profesional
de la actividad, que desarrollaba en el momento de incurrir en la infraccion punible”.

Por su parte, en cuanto al concepto, la STS de 3-10-97 (EDJ 1997/6352)
establece que “la imprudencia profesional se caracteriza por la inobservancia de las
reglas de actuacion, que vienen marcadas por lo que se conoce en términos juridicos
como “lex artis”, 10 que conlleva un plus de antijuridicidad que explica la elevacion
penoldgica. El profesional que se aparte de esas normas especificas, que le obligan a un
especial cuidado, merece un mayor reproche en forma de sancién punitiva. Al
profesional se le debe demandar un plus de atencion y cuidado en la observancia de las
reglas de su arte, que no es exigible al que no es profesional. La imprudencia
profesional aparece claramente definida, en aquellos casos en que se han omitido los
conocimientos especificos que sélo tiene el sujeto por su especial formacion, de tal
manera que los particulares no tienen ese deber especial, porque carecen de los debidos
conocimientos para actuar en el campo de los profesionales”

En la misma linea, la SAP Guipuzcoa de 7 octubre 2009 (EDJ 2009/405039)
establece que “como es sabido, la imprudencia profesional incrementa el desvalor del
hecho al producirse una vulneracién de las reglas que disefian el diligente hacer
profesional. Su esencia radica, por lo tanto, en la omision de los conocimientos
especificos que tiene la persona por su especial formacion ( STS de 27 de marzo de
2002 EDJ 2002/12178), razon por la cual las reglas juridicas que disciplinan su actuar
alcanza un grado de exigencia cualitativamente importante, pues, ‘no son ya las
comunes que se imponen a cualquier persona, sino que incluyen las del conocimiento y
aplicacion de los saberes especificos para los que ha recibido una especial preparacion y
titulacion” ( STS de 29 de noviembre de 2001 EDJ 2001/55983). Por tanto, existe
imprudencia profesional cuando la negligencia por la que se condena aparece ligada a la
infraccion del cuidado exigido por la lex artis de la profesion concreta de que se trate”.

Resumiendo, dos son los supuestos que viene incluyendo aqui nuestro TS:

- La impericia o falta de sabiduria, practica y habilidad en una ciencia o
arte, que comprende tanto al que carece de conocimientos o titulos que acrediten
aquellas, como aquellos que, poseyéndolas, no lo demostraron cuando fuere menester.

- La negligencia profesional, entendida como la falta a las reglas del arte
o profesion, exigibles para evitar o disminuirlos posibles riesgos dafiosos que pueden
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derivarse de su ejercicio; es, en definitiva, la falta de cuidado especialmente exigible al
profesional por el simple hecho de serlo.

6.RESENA JURISPRUDENCIAL
6.1 IMPRUDENCIA PROFESIONAL

STS Sala 22 de 27 marzo 2002(EDJ 2002/12178)

Del relato de hecho que hemos extractado, se desprenden tres circunstancias
que adquieren una especial relevancia para la calificacion juridica del hecho:

a) Que se trataba de un embarazo de larga duracion (42 semanas), lo que exigia
una especial atencion y cuidado con objeto de comprobar, en todo momento, si existian
sintomas de sufrimiento fetal.

b) Que la acusada, si bien monitoriz6 a la embarazada el dia anterior al parto,
en el momento en que ingresa en la Clinica, sélo realiza una monitorizacion sin
registro, que permite la escucha del ritmo cardiaco fetal, del cual, dadas las
caracteristicas técnicas del aparato no queda constancia. Segun el ginec6logo, no
observa aparatos de monitorizacién aplicados a la parturienta o cualesquiera otros de
control cardiaco fetal.

c) Que al tener la evidencia de la aparicion de sintomas de sufrimiento fetal, no
requiere la intervencion urgente de al menos uno de los siete ginec6logos que asistieron
a los partos en ese dia en la Clinica.

.- Nos encontramos ante una conducta claramente omisiva, no maliciosa, que
constituye el arranque del que se debe partir para valorar la naturaleza del
comportamiento que se imputa a la acusada. Como pone de relieve la sentencia
recurrida, la omisién es especialmente relevante en el caso presente en cuanto que no se
practica ningun tipo de control del ritmo cardiaco, del que pudiera desprenderse el
evidente sufrimiento fetal.

Ello supone ademas la infraccion de un deber objetivo de cuidado, derivado de
una evidente falta de diligencia en la actividad que profesionalmente le estaba
encomendada. Su desarrollo le hubiera permitido comprobar el sufrimiento fetal y
actuar en consecuencia a la gravedad de la situacion, que se le presentaba evitando asi el
resultado.

Con su forma de actuar crea un riesgo previsible y que, como ya se ha dicho,
podia haber sido perfectamente evitado, actuando con arreglo a las pautas profesionales
que exigian las circunstancias y que no eran otras que avisar a cualquiera de los
ginecdlogos que se encontraban en la Clinica para que actuaran urgentemente ante el
sufrimiento del feto.

Es indiscutible que existe una evidente relacion de causalidad, entre la actuacion
de la recurrente y el resultado producido, como se pone de relieve en la redaccién del
hecho probado al que ya hemos hechos referencia

Los conocimientos cientificos mas elementales en materia de partos, permiten
establecer que, en los casos en que se observan sintomas de sufrimiento fetal, se deben
poner en marcha todas las intervenciones necesarias para evitar que la prolongacion
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de este sufrimiento produzca efectos lesivos en el feto. En este caso se infringieron las
normas de la practica médica exigible, ya que era urgente e indispensable el control del
foco de peligro que representaba la presencia del meconio expulsado, acelerando el
parto o adelantando su produccién mediante la practica de una cesarea.

La temeridad observada, no solo en el comportamiento de la recurrente, sino
también en el médico ginecdlogo, merece la calificacion de temeraria. La omision del
control sobre la parturienta y el feto, la pasividad ante el hecho grave de la presencia
de sintomas de sufrimiento fetal, no acudiendo a fuentes inmediatas de evitacion del
riesgo y limitandose a volver a llamar al ginec6logo, asi como la pasividad de éste ante
una situacion que, por su profesion tenia que saber que era grave, permiten atribuir la
imprudencia la maxima calificacion posible con arreglo a los parametros legales de la
época en que sucedieron los hechos.

STS, 2.3, S 26 de febrero de 2001 (EDJ 2001/2750)

Sentencia absolutoria en la instancia, amparandose en que la praxis quirargica
fue correcta, condena al cirujano y ayudante instrumentista de quir6fano por haber
practicado artroscopia a un paciente en rodilla equivocada: fundamenta la sentencia en
no tomarse por los acusados la minima y mas elemental precaucidon respecto a
identificar la rodilla que debia ser operada siendo, pues, una intervencién huérfana de
diagnostico previo, injustificada, inconsentida e innecesaria que, de manera alguna
puede ser calificada de «tratamiento médico curativo».

"En efecto, ningln debate suscita que el hacer de los acusados fue manifiesta y
gravemente negligente al no tomar la mas minima precaucion respecto a identificar y
preparar la rodilla que debia ser operada, para lo que hubiera sido suficiente consultar el
historial clinico de la paciente que estaba a su inmediata disposicién. Esta omision de
las més elementales normas de cuidado que son exigibles a toda persona
profesionalmente dedicada al ejercicio de la cirugia, se ubica con toda claridad en el
ambito de la temeridad, es decir, en el marco de la imprudencia temeraria profesional,
pues, cuando la culpa recae en un profesional que tiene saberes y posibilidades
especificas de actuacion, las reglas socialmente definidas alcanzan un mayor grado de
exigencia, pues no son ya las comunes exigibles a cualquier persona, sino que incluyen
las del conocimiento y aplicacion de los saberes especificos para los que ha recibido
una especial preparacion técnica avalada por un titulo facultativo que certifican esos
especiales y especificos conocimientos en el campo donde desarrrolla su actividad
profesional, con lo que la inobservancia de esas reglas que deben presidir su actuacion
generan un plus de antijuridicidad (véase STS de 25 de mayo de 1999
EDJ 1999/10317) vy, por consiguiente, un mayor reproche penal en relacién con los
bienes juridicos afectados por las actuaciones que requieren un especial cuidado en su
ejercicio, de suerte que la imprudencia del profesional en el ejercicio de su campo
propio se perfila como una mayor gravedad en funcion del mayor nivel de exigencia a
que éstos estan obligados precisamente por disponer de una cualificacién técnica sobre
la actividad que desarrollan (véase STS de 8 de noviembre de 1999 EDJ 1999/33602)".

STS Sala 22 de 19 julio 2002 (EDJ 2002/33106)

25


http://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7cf284d&producto_inicial=A
http://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=7cf8342&producto_inicial=A

Los hechos enjuiciados, tal como han sido relatados en la declaracion de hechos
probados y nosotros hemos resumido mas arriba, encajan sin duda alguna en la
estructura del tipo de imprudencia que acabamos de trazar. En la ocasion de autos, la
acusada realizaba voluntariamente una actividad no sélo legitima sino socialmente
relevante cual es, en el &mbito de la medicina quirdrgica, la practica de las técnicas de
anestesia y reanimacion con las que inevitablemente se crea un riesgo que la sociedad
admite y previene con determinadas normas de cuidado. Algunas de estas normas
imponen la necesidad de que quienes se proponen desempefiar dicha actividad hayan
demostrado su capacidad técnica y obtenido la titulacion oficial correspondiente.

La acusada ni tenia oficialmente reconocida especifica capacidad para realizar
labores de anestesia y reanimacion en una intervencion quirirgica, puesto que era
médico generalista, ni, en la ocasion en que los hechos acontecieron, observd una
elemental norma de cuidado como es la de suministrar oxigeno a un paciente recién
operado, aun intubado, inconsciente y todavia incapaz de respirar por si solo. Este
incumplimiento de la norma de cuidado atinente al caso revistid, ademas, la forma de
un comportamiento activo radicalmente contrario a la "lex artis" puesto que la
acusada, tras cerrar los grifos que suministraban oxigeno y protdxido de nitrogeno,
dejo equivocadamente cerrado el primero y abrid el segundo, con lo cual era inevitable
que se produjese en el organismo afectado un déficit de oxigenacion. Como
consecuencia de esta actuacion la paciente sufrié una braquicardia cuya causa hubiera
podido ser advertida por la acusada comprobando en el monitor el nivel de saturacion
de oxigeno pero, como no lo hizo, se limité a aplicar medidas de reanimacién que
hubieran sido correctas si el origen de la braquicardia hubiese sido otro, de forma que
cuando el suministro de oxigeno fue restablecido, gracias a la intervencion de un
especialista, la falta de oxigenacion cerebral ya habia ocasionado dafios irreversibles
que terminarian provocando el fallecimiento. La existencia de una actividad propia de
una determinada especialidad de la profesion médica, en que concurrieron la impericia
y la falta de la debida atencion, unida a la produccion de un resultado letal vinculado a
aquella actividad por una indudable relacion de causalidad, nos colocan ante la
indiscutible realizacién del tipo objetivo de homicidio por imprudencia grave
profesional.

Voluntariamente asumié el desempefio de las funciones de anestesista vy
voluntariamente dejo cerrado el grifo del oxigeno y abrié el del protoxido de nitrégeno,
pues la manipulacion de los grifos no fue menos voluntaria por el hecho de que se
hiciese erroneamente por no prestar la exigible diligencia; como voluntario fue también
-y atribuible tanto a falta de cuidado como a impericia- el hecho de no atender a los
niveles de saturacion de oxigeno que marcaba el monitor y no relacionar
inmediatamente la braquicardia con el déficit de oxigenacion.

SAP Céceres de 2 mayo 2014 (EDJ 2014/85563)

Elsa, demando, en el mes de octubre de 2003, de la Clinica "Céaceres Vital, SL.",
sita en el num.2, bajo, de la calle Juan XXIII, de esta ciudad, franquiciada de la firma
"Vitaldent" para esta ciudad, y cuya titular y administradora es la ahora acusada Edurne,
cuyas demas circunstancias ya constan, la practica de un tratamiento de ortodoncia para
conseguir la alineacion de diversas piezas dentarias. Para lo cual, por la responsable de
esa clinica, fue remitida a la licenciada en odontologia cometida de la realizaciéon en
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dicho centro dental de tal clase de intervencién y también acusada, Penélope, los datos
de la que, asimismo, obran mas arriba y, quien se encontraba vinculada a ese
establecimiento sanitario en virtud de un suerte de contrato mercantil de prestacion de
servicios, pero sin que, en cambio, figure que realizase su labor profesional ni por
cuenta de otra entidad ni por la propia y sin que, por tanto, hubiere otra forma de
acceder a sus servicios que a traves de la expresada franquicia., por esa doctora
encartada, comenzo a practicarse el tratamiento de ortodoncia, ya a finales de 2004,
dado que la paciente, a criterio de la dentista inculpada, ya estaba preparada para ello,
aun a pesar de que la misma tenia un colmillo retenido o incluido en paladar, lo que
desaconsejaba o contraindicaba la iniciacion de esa intervencion de alineacion dental, al
menos sin haber previsto con antelacion, solucion alguna para ese colmillo, ya
extrayéndolo, ya procurando su bajada y traccion hacia la encia; y que, a la postre,
supuso que dicho tratamiento, se revelase como incorrecto, pues ya desde el principio la
paciente pudo advertir que "algo no iba bien”, puesto que los dientes, en lugar de
alineérsele, se le iban torciendo cada vez mas, lo que advirtio a la doctora quien, lejos
de adoptar remedio alguno, prosiguié con la ortodoncia que, en cambio, no llegé a
concluir al abandonar el establecimiento médico, por motivos personales al afio de
principiar su actuacion.

Como consecuencia de la mencionada actuacion sobre la boca de la paciente
Elsa y, a causa de esa catastrofica planificacion y supervisién de su tratamiento de
ortodoncia y de la aplicacion de "fuerzas inadecuadas” en curso, cuando ni siquiera
debi6 iniciarse sin ofrecer una previa solucion a la cuestion de la presentacion por la
misma de un colmillo retenido en el paladar, la misma padece severos déficits
funcionales y estéticos, ya que la absorcién de piezas remanentes hacen dificil cualquier
planteamiento de rehabilitacion mediante implantes o protesis fijas.; y un importante
defecto estético, estatico y dinamico, estatico al manifestarse en el hundimiento del
surco naso-geniano izquierdo y dinamico, mucho méas importante, ya que la pérdida de
las piezas descritas impiden a la paciente hablar o reirse con naturalidad, lo que le
ocasiona un importante obstaculo psicosocial,.

En el presente caso, el Juzgador de instancia atribuye a la acusada Penélope
mala praxis profesional en el desarrollo de su actuacion desplegada a resultas del
tratamiento de ortodoncia dispensado a la paciente Sra. Elsa.

Gréaficamente, los Peritos sefialaban que los déficits severos que presentaba la
Sra. Elsa tenian como causa "un tratamiento dental mal planificado y peor ejecutado,
con olvido de los principios esenciales que deben regir la praxis médica".

En todo caso sefiala que el problema radicaba en que se inici6 el tratamiento "sin
haber ofrecido una solucién a un problema previo”, que no era otro que el derivado del
colmillo incluido o retenido en el paladar, problema que se ha comprobado a la vista de
la prueba practicada que sigue manteniéndose cuando la acusada Sra. Penélope deja de
prestar servicios en la clinica y cuando el proceso de atencion a la paciente es asumido
por una segunda odont6loga. Es a ello a lo que se refiere el informe de los médicos
forenses, que hablan de una “pésima planificacion”, aludiendo precisamente a la
existencia de ese canino incluido, que "contraindicaba la ortodoncia que comenz6 a
practicarse sin haberle extraido”. Tal extremo, la ausencia de una coordinacion
adecuada, también era mencionado en el dictamen D. Sabino, e igualmente, este Perito
advierte de los problemas que podian derivarse de la "falta de erupcion del canino”,
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De lo que no cabe duda es que es ésta la que toma la decision, en las
circunstancias que se han apuntado, de colocar la "cadeneta” y activar el arco superior,
iniciando el tratamiento ortodéncico. Es aqui donde el Juzgador, en coherencia con las
conclusiones que se contienen en el informe médico forense, que como ya deciamos,
establecen que el comienzo de la ortodoncia estaba contraindicado ante la existencia del
canino incluido, estima que tal decision adoptada en su momento por la ortodoncista
acusada habria conculcado el principio fundamental de "no maleficencia”, pues todas
las consecuencias posteriores fueron perversas para la paciente, Ella era la responsable
ortodoncista que asumio el tratamiento y que ninguna medida adopté al respecto, pues
nada hizo durante todo el tiempo que estuvo ocupandose de ella y que la propia
recurrente cifra en el periodo comprendido entre febrero de 2004 y diciembre de ese
afio. Ha de coincidirse por tanto en el dato de que se ha producido la quiebra de la lex
artis, entendida como el criterio valorativo de la correccion del acto médico especifico
de que se trate en cada caso. Es ello lo que se establece en los informes, llegando
incluso a hablarse de "actuacion médica catastréfica”, de la que se han derivado los
"severos déficits funcionales y estéticos" apreciados en la denunciante y dificiles de
reparar.

A proposito de la condena de que es objeto la Sra. Edurne, partiendo de que si
bien no se trata efectivamente de un profesional de la medicina, si le alcanza la
responsabilidad por su condicion de titular del establecimiento sanitario, y las
actuaciones desarrolladas en este concepto, insistiéndose en particular en que se habrian
producido toda una serie de deficiencias en la prestacion integral ofrecida, tales como
"la ausencia de un plan de intervencion terapéutica respecto a la paciente en cuestion
que hubiera podido dar uniformidad al tratamiento a pesar de cualquier cambio en el
personal encargado del mismo", e igualmente, “la falta de una direccién técnica que
hubiera podido encaminar 0 encauzar el tratamiento con unidad de criterio y que se
hubiera podido regir por los principios basicos de la practica medica".

Asi, se concluye que "un centro sanitario, desde un punto de vista estrictamente
médico, cuando funciona con distintos profesionales en su plantilla debe tener los
mecanismos necesarios para poder realizar los tratamientos que ofrece de forma
continuada en el tiempo y en la técnica, sin que los cambios de la plantilla puedan
originar retrasos en los tratamientos o cambios constantes de criterio”.

Se alega sin embargo, ya lo veiamos, que la acusada Sra. Edurne, en su sola
condicion de administradora del establecimiento no tenia participacion alguna en la
toma de decisiones puramente clinicas y por tanto, que no tenia "el dominio del hecho"
acerca de las consecuencias que las acciones u omisiones de los profesionales sanitarios
contratados pudieran acarrear.. Pero tampoco podemos desconocer cuéles sean las
obligaciones y garantias que corresponden al propio centro, la posicidn de sus directores
y responsables inmediatos, cuando se esta hablando precisamente de que en el origen de
los problemas y la posterior produccion del resultado lesivo se encuentra también la
ausencia de una adecuada direccion y coordinacion y la falta de establecimiento de unas
pautas de seguimiento que permitieran asegurar y supervisar la uniformidad del
tratamiento con independencia del cambio de los profesionales que pudieran intervenir
en cada momento".
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SAP Guipuzcoa (sec. 1%) de 07/10/2009 (EDJ 2009/405039)

"El acusado en su condicion de médico, fue avisado por el servicio de urgencias
para personarse en el domicilio del Sr. Faustino quien, segun el aviso recibido,
presentaba una fuerte presion en el pecho, quemazén al respirar, sudor frio y una
temperatura de 34,7 grados. Que una vez en el indicado domicilio y mientras
permanecio en él, el paciente mostraba ain sudor frio y dolor en el estomago, que le
ausculto, le tomd la tension y le palpo el abdomen y que tras extender un parte medico
en el que hizo constar epigastralgia, obviando reflejar los antecedentes de infarto que
existian en la familia y sobre los que fue informado, le recetd un vaso de leche,
abandono en el domicilio sin solicitar el traslado del paciente a un centro hospitalario a
fin de que se le practicara un electrocardiograma, pese a que la sintomatologia que
presentaba podria corresponderse con una enfermedad coronaria grave que ponia en
riesgo inminente su vida. Se dice, igualmente, que, apenas una hora y quince minutos
mas tarde, el Sr. Faustino fallecia de un shock cardiogénico causado por un sindrome
coronario agudo, consecutivo a su vez a la trombosis aguda de la arteria circunfleja.

La actividad desplegada por el acusado, en su condicion de médico, no se
adecud a las exigencias de la norma de cuidado y con ello incrementd notablemente el
riesgo para la vida del paciente.

La significacion del bien juridico protegido (maxima, por tratarse de la salud o la
vida de una persona), la relevancia del riesgo creado (ante situaciones como la descrita,
resulta urgente actuar en la forma que fue omitida por el acusado) y la importancia de la
cautela omitida (basica, por cuanto, en dichas situaciones, la realizacion urgente de
pruebas diagnosticas adecuadas para preservar o revertir una situacion potencialmente
grave para la vida, se constituye en practica habitual en el ejercicio cotidiano de la
medicina), permiten concluir que la quiebra de la norma de cuidado reviste especial
importancia.

Por ultimo, puede afirmarse la imputacion objetiva del resultado, por cuanto el
acusado increment6 notablemente el riesgo respecto del que habria existido de obrar de
forma prudente y esa omisién actud sobre el nexo causal, convirtiéndose en un factor
coadyuvante del resultado final, al cercenar definitivamente la Unica opcion vital del
enfermo.

El acusado quebrd las reglas de diligencia que disciplinan su actuar profesional.
En concreto, ante la presencia de antecedentes familiares cardiopaticos y sintomas
compatibles con una afeccion cardiaca omitio la realizacion de pruebas diagnosticas
complementarias a la simple exploracion fisica -que se constituyen en practica habitual
en el ejercicio cotidiano de la medicina-, en aras a preservar o revertir una situacion
especialmente grave para la vida.

Existe, por lo tanto, una imprudencia grave profesional."”

6.2 IMPRUDENCIA GRAVE

SAP Salamanca de 7 abril 2014 (EDJ 2014/70331)

29



Falta de consentimiento informado

"Proyectando sobre dicha doctrina jurisprudencial las consideraciones facticas y
revision de la prueba anteriormente analizada, podemos afirmar la racionalidad de las
inferencias a las que se llega en la sentencia impugnada, relativas a las omisiones del
acusado en su labor profesional en este caso concreto, debiendo destacarse en tal sentido
que el acusado debi6 por si mismo llevar a cabo el consentimiento informado para la
intervencion quirdrgica que finalmente realizo, lo cual fue omitido por el acusado.
Siendo asi que el documento de consentimiento informado tiene importancia desde el
punto de vista médico para que el consentimiento del paciente lo sea con conocimiento
de causa, valorando los riesgos y las alternativas a dicha intervencion. Y aungue la falta
del citado documento de consentimiento informado no determina en todo caso la
responsabilidad penal respecto de los resultados imprevisibles o inevitables, de la
misma forma que su existencia tampoco excluye dicha responsabilidad en supuestos de
impericia, si que supone obviar el protocolo de la buena praxis médica exigible a los
cirujanos que van a intervenir a un paciente, evidenciando una defectuosa praxis médica

Es claro que aun cuando en la intervencion quirtrgica de la paciente no se
cometié ninguna imperfeccion médica, sin embargo es lo cierto que se carecié del
consentimiento informado de la paciente, tratdndose ademas de una intervencién que
desde el punto de vista de la salud de la misma no era necesaria, ni imprescindible, ya
que, de hecho, a partir de las informaciones y consultas con la doctora que trataba a la
paciente, Dofia Carina, dicha paciente habia decidido no realizarse tal operacion,
extirpacion del fibroadenoma de la mama izquierda, pese a lo cual, y por una
interpretacion carente de la necesaria diligencia por parte del cirujano de los
documentos y protocolo sobre la informacion y el consentimiento de la paciente, dicho
cirujano llevo a cabo tal intervencidn quirargica produciéndole a la paciente las lesiones
y secuelas acreditadas en el informe forense obrante en autos, que de haberse producido
de manera dolosa habrian sido constitutivas de un delito de lesiones, por lo que la
condena del ahora apelante como autor de una falta de lesiones por imprudencia grave
del articulo 621.1, en relacion con el articulo 147.2 CP EDL 1995/16398 es a todas
luces correcta”.

Anestesista
STS de 7 de Julio de 1993 ( EDJ 1993/6798)

"El 19 de diciembre de 1984, el cirujano oftalmélogo Dr. Julio procedi6 a
intervenir quirurgicamente en el "Hospital C." de San Sebastian al nifio Gorka, de ocho
afios de edad, para corregirle un estrabismo convergente, contando para tal fin con el
auxilio del Dr. ayudante Manuel, el A.T.S. Vicente, la Dra. anestesista Garbifie, su
ayudante la A.T.S. sor Encarnacion y personal auxiliar compuesto por damas de la Cruz
Roja. Tras entender la doctora anestesista no necesaria la monitorizacion del joven e
inducirle la anestesia, procedid a abandonar la sala del quiréfano con pleno
conocimiento y consentimiento del cirujano jefe al objeto de realizar los preparativos
propios de la siguiente intervencién, a otro nifio, de fimosis. Pasados unos minutos y
encontrandose supliendo las labores propias de la doctora anestesista su ayudante la
A.T.S. Juana, abandona asimismo la sala de operaciones para atender una llamada
telefénica, sin que de nuevo el cirujano jefe oponga la mas minima objecion quedando
entonces el joven intervenido bajo la vigilancia de sor Encarnacién. Y es poco después
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cuando el cirujano jefe se apercibe del oscurecimiento de la sangre del joven Gorka,
signo evidente de carencia de oxigenacion por parada cardiaca, por lo que interrumpio
la operacion, tratando de solucionar la crisis. Es cuando acudid la A.T.S. Juana y
después la doctora anestesista. La operacion a realizar en el joven Gorka presentaba un
riesgo concreto de parada cardio-respiratoria. La falta de oxigenacion en el cerebro dur6
entre tres y cuatro minutos. A consecuencia de la misma se le causo al paciente una
lesion cerebral quedando en estado subreactivo en coma grado 2.3, sufriendo
posteriormente en la Unidad de Vigilancia Intensiva una nueva parada, producto de la
anterior, manteniéndose en vida puramente vegetativa hasta el dia 12 de mayo de 1987
en que fallecid.

El abandono del area del quird6fano -por la anestesista- de un paciente no monitorizado
estd en conexion causal y directa con la falta de oxigenacion cerebral que paso
inadvertida durante unos minutos y que desencadend todas las consecuencias arriba
descritas; todo ello revelaba, ademas, grave negligencia y una patente falta a las normas
de cuidado inherentes a su especializacién que exigian un control y vigilancia, siempre
efectiva, sobre la situacion del operado y de sus constantes bioldgicas. Ni el
conocimiento y consentimiento del cirujano-jefe de su ausencia sirve de causa
exculpadora porque el anestesista asume, dentro del equipo médico de que forma parte,
con plena autonomia y responsabilidad, todas las funciones que son de su competencia
y atinentes a su especialidad (preparacion, ejecucion y vigilancia del procedimiento de
narcosis y control de las constantes bioldgicas del intervenido)no puede escudarse
tampoco en la presencia de una A.T.S., experta en anestesia, porque el cometido de la
anestesista es de su exclusiva y personal incumbencia, indelegable en el personal
auxiliar no médico”

Odontologo
SAP Girona de 2 febrero 2010 (EDJ 2010/57061)

"Por Gltimo, respecto a Teresa, segun Dra. Maria Angeles y Dr. Eugenio se
produjo una mala praxis en el tratamiento de la pieza 46, porque a pesar de que en la
radiografia que obraba en la clinica del acusado, y que este tuvo en su poder y pudo
observar -con independencia de que el tratamiento de la pieza se hubiera o no realizado
en otro centro- se evidenciaba que la pieza presentaba una caries profunda obturada y se
advertia una imagen compatible con un pequefio quiste, el acusado no hizo los controles
y pruebas de vitalidad necesarias por si habia de practicarse una endodoncia, ni sometio
a la paciente al tratamiento adecuado para su solucion -pues le prescribi6 antibidticos y
colutorios cuando empezaron los problemas y no tratd la pieza-, a consecuencia de lo
cual el quiste crecié -menoscabo fisico calificable de lesidn-, se tuvo que hacer una
biopsia y proceder a la extraccion quirurgica (tratamiento), produciéndose una pérdida
de hueso mandibular (menoscabo fisico) que requerira la regeneracion Osea y la
colocacion de un implante osteointegrado. No podemos considerar, sin embargo, la
obturacion de 12 piezas dentales que en el informe del Dr. Eugenio se dice que resta por
hacer sea una lesion imputable al acusado como se dice en los hechos probados porque
la causa para efectuar la obturacion no consta que sea debida a una mala praxis del
acusado ni la obturacion en si, si esta indicada, puede considerarse una lesion™.
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Cirujano
SJPenal 3 Arrecife de 9-7-03 ( EDJ 2013136438)

Resulta probado y asi se declara, que el dia 22 de febrero de 2008 fue
intervenida quirdrgicamente de una patologia nodular tiroidea de varios afios de
evolucion Dofia Edurne, en el Hospital de Lanzarote Dr. José Molina Orosa, por los
cirujanos Romeo (cirujano principal) y Marcelino (primer ayudante), ambos mayores de
edad y sin antecedentes penales, finalizando la intervencién a las 10:07 de la mafiana,
siendo que el Dr. Romeo con desprecio absoluto a sus obligaciones de prevencién y
prevision y asumiendo el riesgo que ello ocasionaba, no adopt6 como medida de
seguimiento una prueba hemostatica antes del cierre de la herida operatoria que sirve
para apreciar la existencia de posibles hemorragias y, ademas, durante el postoperatorio,
no diagnostico, ni adoptd ninguna medida que tuviera por objeto analizar los sintomas
alarmantes que presentaba la paciente mientras estaba en la sala REA (reanimacion) de
los que tenia pleno conocimiento por el volumen de drenaje acumulado (150-200 ml/h)
durante las dos primeras horas de reanimacion, el apdsito manchado de sangre, y las
quejas constantes de la paciente por dolor incisante, a la que tuvieron que suministrar
morfina en cinco ocasiones en intervalos de apenas 10-20 minutos, desde las 11:00
horas hasta las 12:05 horas. Sobre las 17.30 horas Edurne entr6 en parada
cardiorespiratoria siendo trasladada a la unidad de cuidados intensivos donde,
finalmente, el dia 26 de febrero de 2008, se determind su muerte cerebral irreversible.

En el presente caso el Dr. Romeo pese a que Edurne estaba presentando
sintomas de estar sufriendo una hemorragia que le produjo una parada
cardiorrespiratoria cinco horas més tarde, no percibio esos sintomas cuando deberian de
haber sido advertidos claramente por él (la previsibilidad del riesgo como factor
subjetivo del delito de imprudencia del que trata la jurisprudencia), ni tampoco dio
indicaciones a los integrantes de la REA, ni a los enfermeros de planta de que su
paciente corria el riesgo de sufrir una hemorragia en las primeras 6 horas desde la
intervencion, incluso por un simple ataque de tos y de cdmo podian advertir los
sintomas de una hemorragia para avisar en caso de aparecer los mismos

En conclusion, se considera que Romeo debe de responder por la muerte por
imprudencia grave de Edurne, tanto por no haber tomado la medida de precaucion y
preventiva de una eventual hemorragia origen de un posible hematoma sofocante
consistente en la prueba de la hemostasia antes de proceder al cierre de la herida
mediante la elevacion de la tensién arterial y, por no haber investigado, ni tomado
ninguna precaucion en el seguimiento del curso de la evolucién de la paciente cuando la
misma presentaba evidentes sintomas de estar sufriendo una hemorragia grave.

Dermatdlogo

SAP Barcelona de 27 septiembre 2010 (EDJ 2010/235250)

" D. Modesto, mayor de edad y sin antecedentes penales, en su condicion de
médico especialista en dermatologia, entre el mes de febrero del 2006 al mes de
noviembre del mismo afio, asisti6 en su consulta privada de la calle Corcega de

Barcelona a la paciente Sonia, al objeto de tratarle de la psoriasis postulosa y el
sindrome sapho que la Sra. Sonia tenia diagnosticado. Para ello le pautd un tratamiento
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de calcio y vitamina D, suministrado por medio de un preparado de formula magistral
que le recetaba al efecto y que la paciente debia retirar de una oficina de farmacia. Pese
a que el tratamiento era objetivamente correcto, el acusado no practicd a la Sra. Sonia
las analiticas pertinentes y periodicas para controlar los niveles de calcio y de vitamina
D de la paciente y asi ajustar la dosis precisa, de modo que en fecha 12 de diciembre
2006 la misma tuvo que ser ingresada en el Hospital de San Pablo de Barcelona a causa
de una coma hipercalcémico originado por intoxicacion de vitamina D.

En el caso que nos ocupa por parte del acusado se prescribid a una paciente un
tratamiento prolongado en vitamina D y calcio, paciente que presentaba unos problemas
de salud previos que hicieron aconsejable que se le prescribiera unas dosis mas bajas de
las normales, y pese a ello no se practico a la misma por parte del doctor ningina
analitica de su nivel de calcio en sangre para controlar los efectos del tratamiento y ello
pese a las advertencias al mismo por parte de la paciente de que tenia diversos sintomas
como desvanecimientos cada vez mas frecuentes, cayendo finalmente en un coma
hipercalcémico. El no control de los efectos del tratamiento en la paciente, pese a
conocerse que uno de los efectos de los referidos tratamientos es precisamente la
posible aparicion de una hipercalcemia, supone una dejacién o descuido en la atencion
del paciente que conllevan que la conducta del acusado sea encuadrable dentro del tipo
penal aplicado contemplado en el art. 152.1.1°"

Aborto culposo
. SAP Almeria de 11 julio 2008 (EDJ 2008/244222)

Se declara probado que en la mafiana del dia 27 de octubre de 1999, Teresa,
gestante de 36 semanas, fue sometida a una ecografia en la que se detecté una placenta
de grosor aumentado y una alteracion del flujo telediastélico de la arteria umbilical, lo
que suponia un considerable riesgo al tratarse, ademas, de una paciente diabética
insulino-dependiente, por lo que el ginecdlogo que le atendio en consultas externas del
Hospital Torrecardenas de Almeria perteneciente al Servicio Andaluz de Salud, el
acusado Jesus Carlos, mayor de edad y sin antecedentes penales, ordend su ingreso en
planta, que se realiz6 sobre las 13.10 horas del mismo dia, prescribiendo la practica de
un TNS (test no estresante) y el parto por cesarea que se llevaria a cabo ese mismo dia o
el siguiente, en funcion del resultado del TNS vy las érdenes del médico de planta, sin
que conste que desde ese momento el acusado tuviera ninguna intervencion en el
seguimiento de la paciente durante su estancia hospitalaria, realizandose por la tarde el
test no estresante, una ecografia asi como la prueba de oxitocina (o Prueba de Pose) que
tras ser valorados por el ginecélogo de guardia arrojaron resultado negativo, por lo que
en la revision de las 21 horas tras comprobar la normalidad de la frecuencia cardiaca
fetal, el médico decide practicarle cesarea al dia siguiente, sin que desde ese momento
conste la realizacion de nuevas pruebas o controles para determinar el estado del feto,
hasta que a primera hora de la mafiana del 28 de octubre, al auscultar a la gestante y
someterla a una ecografia en la que no se detecta latido cardiaco se diagnostica la
muerte del feto, procediéndose a la induccion al parto que se realiz6 por via vaginal en
la mafiana del dia 29, concluyendo hacia las 15.30 horas sin que conste la participacion
del acusado en dicha actuacion.
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El ahora recurrente, una vez prescribid la orden de ingreso de la gestante, no
tuvo ninguna otra intervencion en el seguimiento de la paciente durante su estancia
hospitalaria, ya que, como consta en el citado historial, las pruebas clinicas a las que fue
sometida la paciente esa misma tarde, a saber, TNT, prueba de pose y, a tenor de la hoja
de enfermeria (folios 60 y 593) también una ecografia, fueron valoradas por otro
médico, siendo todas ellas negativas, lo que descartaba la presencia en aquel momento
de signos de sufrimiento fetal agudo, como explica el Médico forense en su informe
pericial, debidamente ratificado por su autor en el plenario, de manera que la decision
de retrasar la cesarea al dia siguiente debid ser adoptada, bien por el facultativo que
analizo el resultado de la pruebas efectuadas por la tarde, bien por el que a las 21 horas
anotd en el historial "mafiana cesarea", ninguno de los cuales fue el acusado que tan
solo examino a la gestante en consulta externa en la mafiana del dia 27, prescribiendo su
hospitalizacién Asi pues, no son imputables al Dr. Jesus Carlos las insuficientes
medidas de control puestas de manifiesto en el informe pericial y que, a juicio del
Forense, habrian determinado el fallecimiento del feto por anoxia cerebral provocada
por sufrimiento fetal agudo, hecho detectado en la mafiana del dia 28 y que debid
producirse en todo caso después de las nueve de la noche anterior cuando el medico de
planta -que no es el acusado- prescribe la cesarea para la mafiana a la vista de las
pruebas realizadas esa tarde y previamente valoradas por otro facultativo, que tampoco
es el ahora apelante, no apreciandose anomalia alguna en la frecuencia cardiaca fetal en
el control realizado en hora indeterminada de la noche pero en todo caso anterior a las
dos de la madrugada, como resulta del seguimiento de enfermeria (f. 60 y 593), siendo
en ese lapso de tiempo cuando debid producirse el fatal desenlace,

MIR
SAP Maélaga de 12 enero 2007 (EDJ 2007/132995)

Sentado lo anterior, se discute por el recurrente la condena de la segunda
denunciada D? Veronica que a la sazon era unicamente una MIR (Médico Interno
Residente) y cuya intervencién en los hechos debe quedar, por tal condicion, exenta de
responsabilidad. Y tal pretension si debe tener favorable acogida, pues recordando aqui
lo anteriormente expuesto solo el trabajo en equipo, y relacionado con ello, el Tribunal
Supremo viene entendiendo que el Médico Interno Residente se limita a realizar una
asistencia sanitaria tutelada. Es un médico que se encuentra aun en formacién, bajo la
dependencia del Jefe de Servicio o médico titular con el que interviene, y es éste quién
responde por los actos que aquél realiza, al incumplir el deber de vigilancia, con la
excepcion, claro esta, que el MIR asuma indebidamente una actuacién, en cuyo caso
estariamos en un supuesto de culpa por asuncién. En el presente caso, no se ha discutido
de contrario el caracter de MIR de la condenada, y no se ha acreditado, ni discutido,
extralimitacion alguna de sus funciones, por lo que en virtud de lo resefiado, procede
acordar la libre absolucién de esta condenada, extremo este en que se revoca la
sentencia de instancia.

STS de 28 de Diciembre de 1990 (EDJ 1990/12099)

“Sobre las 18 horas del dia 7 de septiembre de 1985, ingresé en el Servicio de
Urgencias del "Hospital P." de esta ciudad, Humildad, que padecia un "absceso
perianal”, siendo atendida por la Doctora Maria Luisa, que se encontraba de guardia, y
que decidid proceder a intervenir quirdrgicamente a la misma, poniéndolo en
conocimiento del Servicio de Anestesia y Reanimacion. El procesado Juan Manuel,
mayor de edad y sin antecedentes penales, prestaba servicios en el citado hospital, como
Médico Interno Residente (MIR) desde el mes de mayo del mismo afio, en virtud de
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contrato laboral de formacion postgraduada de asistencia médica, y se encontraba en
consecuencia, realizando su primer afio de practica y especializacién, en régimen
rotatorio, y adscrito al referido Servicio de Anestesia y Reanimacion del que era Jefe el
Doctor P. El sistema de guardias que regia en dicho servicio, al igual que en otros del
mismo hospital, era el de "guardia localizada™ del Jefe del Servicio, con presencia fisica
de un médico, que podia ser residente, sin que se hubiese aplicado ain al servicio
mencionado, la normativa interna del centro, implantada en mayo de 1985, segun la
cual, las guardias debian hacerse con presencia fisica de los médicos del "staft" si bien.
el médico residente estaba obligado a avisar al médico de "staff" localizado, para la
realizacion de cualquier acto médico. Sin embargo el procesado, incumpliendo dicha
obligacion, establecida en el Reglamento Interno del Hospital, asi como por la
Comision Nacional de la Especialidad de Anestesia y Reanimacion, decidié intervenir
por si solo en la operacién, que se practicé a las 20 horas, aplicando a la referida
paciente anestesia general, sin dar aviso al Jefe del Servicio Dr. P., no obstante la
extrafieza de la Maria Luisa, y a pesar de que no existia razon medica que exigiese la
inmediata intervencion e impidiese esperar, para su realizacion, a que estuviese presente
el Jefe del Servicio, dando lugar a que cuando, una vez finalizada la operacion, se
presento a la paciente un “"espasmo de glotis" con una grave insuficiencia respiratoria, el
procesado no logré hacer frente adecuadamente a la complicacion, y no consiguio
intubarla, a pesar de haberlo intentado repetidamente, hasta que ya con la enferma en
estado de inconsciencia, pudo finalmente serlo por el ATS Vicente, momento en que el
procesado dio aviso al Jefe del Servicio, que se present6 a los pocos minutos en el
Hospital, pero cuando la paciente se encontraba ya en estado de coma”.

Medico de urgencias ( imprudencia menos grave)
SAP Las Palmas de 25 de Octubre de 2016 ( EDJ 2016/249852)

UNICO.- Queda probado y asi se declara expresamente que el dia 8 de enero de
2014, sobre las 8;49 horas, D. Gabino, mayor de edad y sin antecedentes penales, se
encontraba prestando funciones de médico del servicio de urgencias en el Centro de
Salud DIRECCIONOQ0O de Las Palmas de Gran Canaria, perteneciente al Servicio
Canario de Salud, cuando atendidé al menor de once afios Carlos Francisco, que fue
llevado por su madre, Dofia Ruth, debido a un fuerte dolor en el testiculo izquierdo que
habia empezado esa mafiana, presentando como sintomas dolor, edema, induracion y
aumento de volumen del testiculo izquierdo, el cual se mostraba muy doloroso a la
palpacion y percusion. Tales sintomas eran compatibles con una torsion testicular,
dolencia que exigia tratamiento quirdrgico urgente e inmediato, ante la probable pérdida
de vitalidad del testiculo, que obligaria a su extirpacion. Sin embargo el acusado, que
por su profesion debia conocer estas circunstancias y la actuacion a seguir, en lugar de
remitir rapidamente al menor al servicio de urgencias del Hospital Materno Infantil de
esta capital para que se procediese a intervenirle quirargicamente, se limitd a decirle a
su madre que pidiera hora con su pediatra para que lo viera ese dia, sin asegurarse
siquiera de que dicho especialista lo examinara de inmediato. El paciente fue examinado
por el pediatra del Centro de Salud a las 16:24 horas de ese dia, quien de inmediato lo
derivd urgentemente al mencionado centro hospitalario, donde fue intervenido
quirdrgicamente sobre las 20:24 horas, tras diagnosticarle el cirujano una torsion
testicular izquierda con ausencia de registro o circulacion en el testiculo y epididimo
izquierdos, por lo que se procedid a la extirpacion de aquél

Como consecuencia de estos hechos, Carlos Francisco permanecio incapacitado para
sus ocupaciones habituales durante 40 dias, quedandole como secuela un perjuicio
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estético ligero alto, por la extirpacion del citado testiculo.

SEXTO.- Asi las cosas, no cabe duda, como bien se expone en la sentencia de
instancia, que el facultativo de urgencias en definitiva desarrollé y ejecutd una
desacertada actuacion médica en lo que a la atencion del menor y posterior toma de
decision se refiere. Tal actuacion deriva de la forma de proceder tras ese primer esencial
examen, cuando la madre acude con su hijo menor de 11 afios al servicio médico de
urgencias, presentando este ultimo como sintomas claramente detectables un fuerte y
agudo dolor en su testiculo izquierdo, con aumento de volumen del mismo en
comparacion con él no afectado.

El menor sufri6 una torsion en su testiculo izquierdo, de la que derivd una
intervencion quirdrgica tardia que dio lugar a la extirpacion final de ese miembro.
Sabido es que para corregir tal patologia se precisa la mayoria de las veces de una
cirugia, la cual debe llevarse a cabo lo antes posible, aconsejando la experiencia médica
que lo méas conveniente es que se ejecute dentro de las seis horas siguientes a su
manifestacion, para poder evitar la pérdida traumaética del miembro afectado y, en su
caso, mantener su funcionalidad.

La torsion testicular es una afeccion que es mas comun en el primer afio de vida y al
comienzo de la adolescencia, (pubertad), y no se debe olvidar que el menor afectado en
este caso por la misma contaba con 11 afios de edad. Edad por tanto acorde con uno de
los momentos vitales en los que se puede presentar tal dolencia con mas frecuencia.
Igualmente, no se debe de dejar de lado los sintomas referidos, (dolor e hinchazén), los
cuales ademas pueden ir acompafiados 0 no de otros como son las nauseas o vomitos,
aunque los ya constatados son por si relevantes para no descartar por el facultativo de
urgencias, al menos como probable, el diagnostico referido. Y asi, en lugar de remitir al
menor de manera genérica al pediatra o al servicio de pediatria en cuestion, debid
considerar la conveniencia de que se practicase de manera inmediata la ecografia
doppler del testiculo afectado para revisar el flujo sanguineo y acordar que fuese, en su
caso, tratado por el equipo médico competente para la practica de la intervencion
correspondiente. Cierto que todo esto finalmente se practica pero fuera de las primeras y
determinantes seis horas y por remision, no del facultativo de urgencias, sino del
pediatra quien examiné al menor a primera hora de la tarde, (el menor acudié con su
madre al servicio médico de urgencias por la mafiana, a primera hora, y el dolor habia
comenzado una hora antes aproximadamente).

Resulta por tanto obvio que la tardanza en la emisién final del diagnostico de tal
dolencia fue la que determind que fuese irremediable la extirpacion quirurgica del
testiculo afectado. Esta consecuencia bien pudo ser evitada, como con claridad
meridiana se expone en la resolucion recurrida, si el facultativo de urgencias hubiese
tenido en cuenta también como posible la torsion testicular, lo cual, como se ha puesto
de relieve, ante la evidencia de los sintomas, no debio en principio descartar sin mas. Y
conforme a ello, debié adecuar su actuar profesional a tal posibilidad y en lugar de la
derivacion ordinaria al pediatra, debid acordar con inmediatez la practica de la citada
prueba, (eco doppler) y, al no poder ejecutarla en en el centro donde prestaba sus
funciones, (centro de salud de Canalejas), derivar a tal fin y de manera inmediata al
menor a otro, (Hospital Materno Infantil), haciendo las oportunas observaciones sobre
la posibilidad de que pudiese concurrir la referida dolencia, para que alli se hiciese tan
necesaria prueba efectos de confirmar o no el diagndstico probable y, en su caso, sin
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soluciéon de continuidad se practicase la intervencion quirurgica, como finalmente,
aunque tardiamente tuvo lugar. Su actuar imprudente queda por tanto reflejado en no
haber tenido en cuenta la dolencia referida, siendo la misma probable atendiendo a los
evidentes sintomas que el menor presentaba, y la generacion por tal motivo de un
retraso fatal en la confirmacion médica de la misma, lo que determind la imposibilidad
practica de salvar testiculo izquierdo del menor, a pesar de la intervencion quirdrgica
practicada.

Esta Sala, con lo expuesto hasta aqui, considera logica y coherente la conviccion
probatoria de la sentencia recurrida y, en consecuencia, que el actuar médico que nos
ocupa choca de manera inexcusable con los principios que han de regir una correcta
practica médica y, por ende, no cabe méas que entender que el proceder del facultativo
en el servicio de urgencias del centro de de salud de Canalejas ha de considerarse
exento del buen y comudn hacer exigible y por tanto negligente.

SEPTIMO.- Ahora cabe entrar en la dltima parte del recurso, para analizar y
delimitar el alcance de la negligencia constatada.

En tal sentido conviene destacar que para que la reaccion punitiva sea legitima, ha de
ser legal y funcional, esto es, Util para castigar y prevenir conductas que lesionan o
ponen en intolerable peligro bienes juridicos o principios organizativos esenciales para
las personas y para la sociedad que éstas forman, cumpliendo a tal fin las exigencias
propias que derivan igualmente del principio legalidad, por cuanto no es el Juez sino al
legislador a quien incumbe la fijacion de los tipos y las penas.

Sentado lo anterior, para valorar el alcance de la actuacion negligente del profesional
médico que nos ocupa, hay que partir de que los hechos acaecen antes de la entrada en
vigor de reforma operada en el Cadigo Penal por la LO 1/2015, significando que tras la
misma ha desaparecido de la esfera penal la falta de imprudencia que se tipificaba como
tal en el art. 621 del C. Penal, que distinguia, en su apartado 1°, la imprudencia grave
cuando se causaren algunos de los dafos corporales del antiguo art. 147.2, y, en su
apartado 3°, la imprudencia leve cuando se causaré un menoscabo corporal constitutivo
de delito. Como delito se tipificaba en el antiguo art. 152 la imprudencia grave que
generaba dafios corporales encuadrables en los arts. 147.1, 149 y 150, sin olvidar su
ultimo apartado que alude expresamente a un plus punitivo que se hace derivar de la
imprudencia profesional.

Ahora, y tras la reforma referida, para el caso de lesiones imprudentes el legislador
deja fuera de la orbita penal las lesiones causadas por imprudencia leve y el art. 152
distingue entre imprudencia grave y menos grave. Asi el antiguo art. 152, tiene hoy su
correspondencia con el vigente art. 152 apartadol®, pero ademés crea un subtipo de
imprudencia grave de rango inferior que se denomina "menos grave”, a la cual se le da
entrada en el vigente art. 152.2 y cuya prevision punitiva solo se proyecta para los
resultados lesivos con encaje en los arts 149 y 150, sin dedicar en tales casos ningun
espacio especifico a la imprudencia profesional, la cual encuentra su ambito de
aplicacion solo para el caso de que la imprudencia se considere grave y no menos grave.

Por consiguiente, en el caso de que se trate de hechos anteriores a la entrada en
vigor de la reforma, cuando la imprudencia no se considere grave sino menos grave y
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suponga la causacion de una lesion de los arts 149 o 150, esta cuestién ha de
resolverse mediante la aplicacion del precepto penal méas favorable, ( art. 2.2 del C.
penal). La anterior legislacion distinguia entre imprudencia grave y leve, sin mencionar
la menos grave, lo que nos lleva a considerar que esta ultima es una derivacion de la
grave que ahora se gradua en dos distintos niveles, por lo que si se estima que concurre
el segundo nivel, es decir, el menos grave, serd de aplicacion, aunque los hechos en
cuestion se produjesen con anterioridad a la entrada en vigor de la Lo 1/2015, lo
dispuesto en el vigente art. 152.2, siempre y cuando lo permita el resultado lesivo a
tener en cuenta, pues si el resultado fuese del previsto en el art. 147, aunque sea del
apartado primero, quedaria tal situacion fuera de la orbita penal.

Dicho esto, y centrando la cuestién al caso concreto que nos ocupa, resulta que la
mecanica comisiva que se relata hace que se produzca de manera irremediable un
resultado lesivo. La probabilidad de produccién de tal resultado pudo reducirse
ostensiblemente de haberse diagnosticado con la antelacion suficiente la dolencia que lo
provoca Yy se hubiese llevado a cabo el necesario tratamiento dentro de las seis horas
siguientes al inicio del dolor. Esa pérdida del testiculo izquierdo se considera en la
sentencia de instancia de miembro no principal, (consecuencia lesiva que se recoege en
el citado art. 150), lo cual en esta alzada no se discute y resulta ademas avalado por la
pervivencia de la funcionalidad reproductora gracias a la existencia del otro testiculo, el
cual en modo alguno se ve afectado y esta plenamente operativo. (ver a tal fin entre
otras la STS 1300/2004, de 16 de Noviembre).

Llegados a este extremo nos queda por determinar la importancia que se ha de dar a
la imprudencia cometida, para lo cual resulta de relevancia lo hasta aqui expuesto. Y
ello, nos lleva a diferir de lo establecido en la sentencia de instancia y entender que la
imprudencia del médico actuante no tiene la consideracion de grave. Ello es asi, dado
que el hecho de no tener en cuenta un posible diagnoéstico, viable a la vista de los
sintomas presentados por el paciente, determina, por la posterior tardanza en practicar
una necesaria intervencién quirdrgica, la pérdida de un miembro no principal.
Consecuencia esta Gltima que no hubiese quedado totalmente descartada de actuar en el
debido y concreto momento, si bien dicha probabilidad lesiva se hubiese visto reducida
sensiblemente. Asi, se entiende por esta Sala que la imprudencia y responsabilidad del
facultativo resulta clara, pero sin alcanzar el nivel de gravedad dado en la sentencia,
quedando relegada a ese nivel inferior de gravedad que ahora por el Cdédigo penal se
denomina menos grave. No se ha de perder de vista que el facultativo actuante tuvo en
cuenta otros posibles diagndsticos también probables y que derivd al pediatra por la via
ordinaria al menor.

Asi pues, teniendo en cuanta cuanto antecede y aunque se trate de hechos anteriores a
la entrada en vigor de la LO lo 1/15, cabe encuadrar la imprudencia del facultativo en
cuestion en el vigente art. 152.2, por conllevar la pérdida de un miembro no principal.

38



BIBLIOGRAFIA

- RODRIGUEZ VAZQUEZ, VIRGILIO: "Responsabilidad penal en el ejercicio
de actividades médico-sanitarias" Ed. Marcial Pons,. Madrid, 2012.

-GALAN CACERES, JUAN CALIXTO: “Medicina y responsabiliad Legal”.
2014, Badajoz. Autoedicion

-BENITEZ ORTUZAR, IGNACUIO FRANCISCO: “Estudios juridicos sobre
responsabilidad penal, civil y administrativa del médico y otros agentes sanitarios”. Ed.
Dykinson, 2009...

-QUINTERO OLIVARES, GONZALO: “Manual de Derecho Penal” 2* Edicion.
Editorial Aranzadi. Navarra, 2000.

- JORGE BARREIRO, ALBERTO: “La Imprudencia Profesional”. C.G.P.J.
1993

-ROMERO CASABONA: “El médico ante el Derecho”.1988

-MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, JOSE MANUEL: “ La responsabilidad
penal del médico y del sanitario” Ed. Colex. Madrid, 1997

- BENTABOL MANZANARES, FERNANDO: “Responsabilidad Médica. Una
aproximacion a su problematica” ( ponencia ) CEJ, Madrid 2002

-GALAN CACERES, JUAN CALIXTO: “El nuevo escenario legal y
jurisprudencial en la imprudencia sanitaria” (ponencia) CEJ, Madrid 2015

-HUETE PEREZ, LUIS “La imprudencia meédica en la doctrina y fila
jurisprudencia” (ponencia) CEJ, Madrid 2012

39



